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Inleiding  
 
 
Kees Groenendijk en Ashley Terlouw 
 
 
Roel Fernhout heeft zich altijd beziggehouden met ‘Issues that Matter’.1 Hij is een 
zachtaardig mens maar maakt zich hard voor mensenrechten, minderheden en mi-
granten, hun rechten en hun toegang tot het recht. 
Dit liber amicorum is geschreven door zijn vrienden, collega’s, voormalig colle-
ga’s, medebestuursleden en vroegere medebestuursleden. Ongetwijfeld is de redactie 
vergeten mensen uit te nodigen om een bijdrage te leveren, want de kring van Roels 
wetenschappelijke vrienden is groot en divers. In dat geval is dat alleen de redactie te 
verwijten. Het is ondenkbaar dat zij Roel Fernhout zijn vergeten, want hij maakt op 
iedereen een onvergetelijke indruk. 
 
Roel Fernhout werd op 8 augustus 1947 in Zwolle geboren. Hij werd, zoals Willem 
van Genugten zo treffend schrijft in zijn bijdrage aan deze bundel, geconcipieerd in 
dezelfde tijd als de Universele Verklaring van de Rechten van de Mens. Hij studeerde 
Nederlands recht aan de Erasmus Universiteit Rotterdam en promoveerde in 1990 
aan de Universiteit van Amsterdam bij Herman Meijers en Kees Groenendijk op de 
dissertatie Erkenning en toelating als vluchteling in Nederland. Hij had als een van de weini-
gen de moed om de strenge leermeester Herman Meijers als promotor te vragen. 
Voor in zijn proefschrift citeert hij de Refugee Blues van W.H. Auden (London 1940), 
die begint met de woorden: 
 
Say this city has ten million souls, 
Some are living in mansions, some are in holes: 
Yet there’s no place for us, my dear, yet there’s no place for us. 
 
Auden verwoordde de ondenkbare waarheid dat er mensen zijn voor wie er geen 
plaats is. Vanaf het begin van zijn carrière heeft Roel Fernhout zich voor dergelijke 
mensen ingezet in zijn werk en als vrijwilliger in allerlei besturen, zonder twijfels het 
onrecht aan de kaak stellend. Daarnaast is hij de secure en voorzichtige wetenschap-
per, de rechtsgeleerde voor wie twijfel interessanter is dan zekerheid. En naast deze 
uitzonderlijke combinatie is hij ook nog de verstandige, pragmatische bestuurder, die 
meer houdt van het wijze dan van het luide woord. 
Van 1977 tot 1985 was Roel Fernhout eerst wetenschappelijk medewerker en la-
ter universitair docent staats- en bestuursrecht aan de Vrije Universiteit te Amster-
dam. Daar werd de basis gelegd voor zijn grote bijdrage aan het handboek Bestuurs-
                                                        
1  De titel van deze bundel is gebaseerd op de naam van het festival Movies that Matter, dat Amnesty 
International organiseert en de vertoning van mensenrechtenfilms stimuleert. Roel Fernhout is 
voorzitter van de stichting die voor de organisatie van dat festival verantwoordelijk is. 
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recht in de sociale rechtsstaat. Vanaf de derde editie uit 1986 tot eind jaren negentig was 
Roel Fernhout samen met Pieter de Haan en Thijs Drupsteen hoofdauteur van dit 
standaardwerk. In 1985 kwam hij naar Nijmegen als universitair hoofddocent staats- 
en bestuursrecht aan de Katholieke Universiteit Nijmegen. In 1991 werd Roel Fern-
hout daar benoemd op een Jean Monnet-leerstoel als hoogleraar Europees recht, in 
het bijzonder Europees migratierecht. Dat hoogleraarschap vervulde hij tot aan zijn 
benoeming tot Nationale ombudsman. Na de vervulling van dat ambt keerde hij 
terug als hoogleraar migratierecht en rechtsbescherming bij het Centrum voor Migra-
tierecht van wat intussen de Radboud Universiteit Nijmegen was gaan heten.  
 
De bijdragen in deze bundel zijn gegroepeerd rond de zes verschillende thema’s 
waarmee Roel Fernhout zich in het bijzonder heeft beziggehouden en die nog steeds 
zijn belangstelling hebben. 
Dat is in de eerste plaats het asiel- en vluchtelingenrecht. Op dat rechtsgebied lag zijn 
eerste betaalde baan als coördinator van de Nederlandse Stichting voor Vluchtelin-
genwerk en als consulent Samenwerkingscommissie voor Vluchtelingenwerk in de 
jaren 1973-1977. In die praktijk werd hem het grote belang van de procedurele 
rechtsbescherming van asielzoekers duidelijk. Over het asiel- en vluchtelingenrecht 
schreef hij niet alleen zijn dissertatie maar ook vele andere publicaties. Hij verrichtte 
er ook heel praktisch werk, onder meer als voorzitter van de Stichting Rechtsbijstand 
Asiel Noordoost Nederland. Nog altijd is hij actief in dit veld als voorzitter van de 
subcommissie asiel van de Permanente Commissie van deskundigen in internationaal 
vreemdelingen, vluchtelingen- en strafrecht (Commissie Meijers).  
In het eerste deel van dit vriendenboek vindt u bijdragen van Thomas Spijker-
boer over de formalisering in het Nederlandse vluchtelingenrecht en van Karin 
Zwaan en Betty de Hart over gemengde relaties in het Vluchtelingenrecht. Ook onder 
dit thema past de bijdrage van Aleidus Woltjer en Ben Vermeulen die ingaan op de 
vraag welke rol religie en seksuele voorkeur spelen in het vluchtelingenrecht, of dis-
cretie mag worden vereist en er sprake moet zijn van een continuïteit van handelen. 
Europees migratierecht is het tweede thema dat zijn specifieke belangstelling heeft. 
Dat bleek ook uit Fernhouts benoeming tot hoogleraar Europees recht, in het bij-
zonder het Europees Migratierecht. De oratie die hij uitsprak op 25 maart 1992 ter 
gelegenheid van de aanvaarding van deze leerstoel, gaf hij de titel De Verenigde Staten 
van Europa zijn begonnen, maar voor wie? Toen in 2007/2008 werd onderhandeld over 
het voorstel om vluchtelingen en andere beschermde personen onder de werkings-
sfeer van EU Richtlijn 2003/109 over de status van langdurig ingezeten derdelanders 
te brengen, heeft Roel Fernhout zich ingezet voor verbetering van deze nieuwe Eu-
ropese regels.  
Over het Europees Migratierecht vindt u in deze bundel bijdragen van Pieter 
Boeles over de Terugkeerrichtlijn, van Tineke Strik over het vrij verkeer, derdelanders 
en de Verenigde Staten van Europa, van Sandra Mantu over het behoud van de status 
van werknemer. Paul Minderhoud schrijft over de invloed van Besluit 3/80 van de 
Associatieraad EEG-Turkije in Nederland en Helen Oosterom-Staples over het effec-
tieve genot van de belangrijkste aan de status van Unieburger ontleende rechten. Ook 
in de bijdrage van Peter Rodrigues over vrij verkeer van Roma binnen de EU staat dit 
tweede thema centraal. 
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Het derde thema dat steeds de bijzondere aandacht van Roel Fernhout heeft ge-
had, is het recht op onderwijs. Als bestuurslid van het UAF zet hij zich in voor de vluch-
telingstudenten en als voorzitter van de Landelijke Commissie Gedragscode interna-
tionale student in het Nederlandse hoger onderwijs komt hij op voor het recht op 
onderwijs voor buitenlandse studenten in het algemeen. Op dit moment ligt in Brus-
sel een voorstel tot ingrijpende herziening van de Studentenrichtlijn 2004/114/EU 
op tafel.2 De rapporteur van het Europese Parlement nam bijna alle amendementen 
over die Roel Fernhout hem namens de Commissie Meijers had aangereikt.  
Over het recht op onderwijs vindt u in deze bundel bijdragen van Miek Laemers 
over de mogelijkheden voor illegaal verblijvende jongeren om in Nederland stage te 
lopen, van Anne Looijestein over studentenmobiliteit, en het onderscheid tussen eco-
nomisch actieve en niet-actieve studenten en van Arno Overmars over de kwaliteits-
zorg voor internationale studenten via gedragscodes. Ashley Terlouw schreef over 
Romakinderen en de schending van hun recht op onderwijs in Centraal en Oost-
Europa. 
Het vierde thema betreft mensenrechten in het algemeen. Roel Fernhout heeft zich in-
gezet voor de handhaving van mensenrechten van 1983 tot 1986 als vicevoorzitter en 
van 1988 tot 1992 als voorzitter van de Nederlandse afdeling van Amnesty Internati-
onal. Ook uit zijn lidmaatschap van de Commissie Mensenrechten van de Adviesraad 
Internationale Vraagstukken (AIV), zijn optreden als voorzitter van de jury voor de 
Max van der Stoel-Mensenrechtenprijs van de Onderzoekschool Rechten van de 
Mens en van de Stichting Movies that Matter, blijkt zijn grote belangstelling en inzet 
voor de mensenrechten.  
In dit onderdeel van het boek zijn de bijdragen opgenomen van Willem van Ge-
nugten over universaliteit van mensenrechten, van Elspeth Guild over de vraag of de 
EU regels inzake mensenrechten ook betrekking hebben op maatregelen tegen terro-
risme, van Martha Meijer over drie manieren om mensenrechten werk te beoordelen 
en van Reyer Baas over ‘responsible independence’, de onafhankelijkheid van de 
Caribische delen van het Koninkrijk. Ruud Lubber gaat in op de voortgaande strijd 
om mensenrechten te waarborgen. Nena Trifunovska beschrijft de toepasbaarheid 
van internationaal recht waar het gaat om ‘cyber operations’. Han Somsen bespreekt 
de wedergeboorte van het EU-milieurecht en tot slot is onder dit thema de bijdrage 
van Tetty Havinga en Jos Hoevenaars opgenomen over structuur, voortgang en uit-
komsten over het Hof van Justitie van de Europese Unie en de rechtsbescherming 
van burgers. 
Die laatste bijdrage sluit goed aan bij het vijfde thema van de bundel: de burger te-
genover de staat, dat verband houdt met het werk van Roel Fernhout als Nationale om-
budsman van 1999 tot 2005. Ook bij zijn afscheid als ombudsman kreeg hij een 
vriendenboek met de prikkelende titel: Kritisch genoeg of te kritisch.3 Het bestaat uit bij-
dragen van mensen werkzaam bij overheidsorganisaties die hij kritisch had onder-
zocht en beoordeeld. Zij uitten zich opmerkelijk hartelijk en dankbaar over zijn on-
                                                        
2  COM(2013)151. 
3  Kritisch genoeg of te kritisch, 6 jaar Roel Fernhout als Nationale ombudsman, Den Haag: Bureau Nationale 
ombudsman 2005. 
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derzoek. ‘Wij waren blij met de draai om onze oren’ werd bijvoorbeeld opgetekend 
uit de mond van Leo Wilde, chef van de vreemdelingendienst Amsterdam en ‘De 
ombudsman raakte met zijn rapport de achilleshiel van de inspectie’ vond Herre 
Kingma, inspecteur-generaal IGZ. 
Over het thema de burger tegenover de staat vindt u bijdragen van zijn opvolger 
als Nationale ombudsman, Alex Brenninkmeijer over grote en kleine zaken bij de 
Nationale ombudsman, van Raymond Schlössels over rechtmatigheid, behoorlijkheid 
en de Nationale ombudsman, van Leny de Groot-van Leeuwen over de Nationale 
ombudsman als klagerplaatsvervanger en andere klagers en niet-klagers en van Anita 
Böcker en Alex Jettinghoff over rivaliteit in de trias. Marcia Rooker schreef een bij-
drage over ‘international mediation’ bij nationale conflicten en Kees Groenendijk 
maakte een analyse van de betekenis van de Nationale ombudsman voor het vreem-
delingenrecht. 
Het zesde en laatste thema heeft betrekking op de rechtspositie van vreemdelingen. 
In veel van zijn publicaties over het Nederlandse vreemdelingenrecht vroeg Fernhout 
aandacht voor het belang van procesrechtelijke regels voor het daadwerkelijk realise-
ren van materiële rechten van in Nederland wonende niet-Nederlanders. Over de 
rechtspositie van vreemdelingen vindt u bijdragen van Thijs Drupsteen over Vreem-
delingen en Nederlanders in de Nederlandse grondwetten, van Hub Hennekens over 
de Wet arbeid vreemdelingen en het recht op arbeid en van Heinrich Winter en Louis 
de Jager over de komst van hervestigde vluchtelingen naar Nederlandse gemeenten. 
Ook de bijdrage van Carolus Grütters over de Vreemdelingencirculaire 2013, het 
kinderpardon en het abominabele taalgebruik van een kinderpardon-beschikking is 
onder dit laatste thema gerangschikt. 
 
Roel is geboren als zoon van een binnenschipper en hoewel hij een heel andere vaar-
route heeft gekozen dan zijn vader, houdt hij zijn kompas goed in de gaten. Toen hij 
van school kwam wist hij echter nog niet precies wat hij wilde. Daarom besloot hij 
om eerst zijn dienstplicht te doen bij de Koninklijke Marine. Hij ging varen op een 
mijnenveger, onder andere naar Noorwegen. Dit gebeurde onder gezag van Luuk 
Kroon. Door de inspiratie van deze marineman wist Roel wat hij wilde gaan studeren: 
rechten! Toen Roel Nationale ombudsman werd, was Luuk Kroon inmiddels Chef-
Defensiestaf geworden. Zo ontmoetten zij elkaar na vele jaren weer op een onver-
wachte wijze.  
Afscheid van de Marine betekende geen afscheid van de scheepvaart. Als schip-
per staat Roel Fernhout graag aan het roer van zijn fraaie oude sleepboot,  ‘Wouw’ 
genaamd, waarmee hij op de rivieren vaart en Sint Nicolaas binnenhaalt in Overasselt. 
Maar niet alleen aan boord van zijn sleepboot trekt Roel aan de scheepsbel. Ook aan 
de wal heeft hij vaak aan de bel getrokken om aandacht te vragen voor misstanden . 
Ooit zei Roel dat de wetenschapper en de ombudsman gemeen hebben dat zij 
het beiden moeten hebben van de degelijkheid van hun onderzoek en de kracht van 
hun argumenten. Misschien is het de binnenschipper in hem die weet dat wie gestaag 
in de goede richting koerst, zo nodig stroomopwaarts, en vertrouwt op de kracht van 
de motor en de degelijkheid van het schip, uiteindelijk zijn sleep aflevert. 
Mede dankzij de trouwe steun van zijn levenspartner Ard heeft Roel veel licha-
melijk ongemak doorstaan. Maar hij klaagt nooit. Hoogstens zei hij de laatste jaren, 
Inleiding 
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als hem weer een zware ingreep wachtte of net achter de rug was: ‘Ja ik zie er wel een 
beetje tegenop’ of ‘ik was er wel wat door van slag’, om vervolgens kromgebogen en 
met zichtbare pijn, vrolijk lachend aan de slag te gaan met de problemen van anderen: 
de mensenrechten van migranten en andere minderheden. 
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Gemengde relaties, vluchtelingschap en afgeleid 
vluchtelingschap 
 
 
Betty de Hart en Karin Zwaan* 
Inleiding 
Gemengde relaties komen op verschillende manieren voor in het vluchtelingenrecht. 
In de eerste plaats vluchten mensen soms omdat ze vervolging vrezen juist vanwege 
hun gemengde relatie, of omdat ze geboren zijn uit een gemengde relatie.1 In de 
tweede plaats wordt – nadat een vluchtelingenstatus is verkregen – gezinshereniging 
in sommige gevallen belemmerd, omdat het betreffende gezinslid niet dezelfde natio-
naliteit heeft als de aanvrager. In deze bijdrage besteden we aan beide kwesties aan-
dacht.  
In het eerste deel van de bijdrage gaan we in op de vraag hoe in asielaanvragen, 
die gebaseerd zijn op vrees voor vervolging wegens een gemengde relatie of gemeng-
de afkomst, die gemengdheid wordt gezien. Wie en wat als gemengd paar of gemengd 
kind wordt gezien, is niet vanzelfsprekend, maar kan van groot belang zijn bij de 
beoordeling van de aanvraag. Hoe bepalen specifieke constructies van gemengdheid 
de asielbeslissing? Tevens gaan we in op de vraag in welke gevallen sprake is van 
vervolging in de zin van het Vluchtelingenverdrag op grond van gemengdheid. Daar-
bij besteden we aandacht aan de kwestie van cumulatieve discriminatie.  
In het tweede deel van de bijdrage gaan we in op de nareis van gezinsleden die 
een andere nationaliteit hebben dan degene die een asielstatus is verleend. Wanneer 
krijgen gezinsleden een afgeleide asielstatus en wanneer een afgeleide status als ge-
zinslid? Tot slot gaan we in op recente ontwikkelingen ten aanzien van nationaliteit in 
het nareiscriterium.  
Asielaanvragen vanwege een gemengde relatie 
Mensen vluchten soms omdat ze gemengd huwelijk hebben of een kind uit een ge-
mengd huwelijk zijn en om die reden te maken hebben met vervolging. Hoewel ge-
mengde gezinnen door de tijden heen en in verschillende geografische gebieden te 
maken hebben met afkeuring, staan zij in tijden van oorlog en sociale spanningen 
extra onder druk. Niet zozeer omdat zij een gezin vormen van twee tegenover elkaar 
staande etnische groepen, maar omdat tijdens een oorlog (etnische) verschillen wor-
                                                        
*  Betty de Hart is hoogleraar Migratierecht aan de Universiteit van Amsterdam en Universitair 
Hoofddocent bij het Centrum voor Migatierecht en het Insitituut voor rechtssociologie van de Rad-
boud Universiteit Nijmegen; Karin Zwaan is onderzoeker bij het Centrum voor Migratierecht van de 
Radboud Universiteit Nijmegen  
1  Bijvoorbeeld als het gaat om relaties tussen Azerbeidzjani en Armeniërs of Palestijnen en Israëliërs.  
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den geproduceerd, waardoor zelfs gemengde huwelijken die eerder probleemloos 
leken te worden geaccepteerd, plotseling problematisch worden.2  
Om een asielrelaas dat gebaseerd is op vervolging vanwege een gemengd huwelijk 
of gemengde afkomst te kunnen beoordelen, tracht het asielrecht – in ieder geval – de 
onderstaande twee vragen te beantwoorden:  
a. Is er sprake van een gemengd huwelijk of een kind uit een gemengd huwelijk?  
b. Is er vanwege dit gemengde huwelijk, of het zijn van een kind uit een gemengd 
huwelijk, sprake van vervolging in de zin van het Vluchtelingenverdrag? 
Een gemengd huwelijk?  
De vraag wanneer sprake is van een gemengd huwelijk of een gemengde relatie is 
minder eenvoudig te beantwoorden dan men op het eerste gezicht misschien zou 
denken. Wat gezien wordt als een gemengd huwelijk hangt af van de sociale context. 
De gemengde liefdesrelatie wordt wel  gezien als de ultieme uitdrukking van de over-
brugging van verschillen tussen herkomstgroeperingen.3 
Maar of een huwelijk of relatie wordt beschouwd als gemengd, hangt niet af van 
zogenaamde ‘objectieve verschillen’ tussen de partners, maar van de betekenis die de 
omgeving en de partners zelf aan die verschillen hechten. Dit hangt af van de sociale 
context en verschilt dus in tijd en per plaats. Zo waren in Nederland in de jaren zestig 
huwelijken van Nederlandse vrouwen met Italiaanse mannen een veel besproken 
onderwerp, terwijl tegenwoordig de vraag is of zo’n relatie nog als gemengd zal wor-
den gezien.4 Tegenwoordig zullen we in Nederland vooral denken aan huwelijken 
tussen zogenaamde ‘niet-westerse allochtonen’ en ‘autochtonen’, bijvoorbeeld een 
Nederlander en een Turk, maar in de Verenigde Staten, waar interraciale huwelijken 
het object van zorg en studie zijn, wordt een huwelijk tussen een Turk en een Neder-
lander gezien als een huwelijk tussen twee ‘Caucasians’ en dus niet gemengd.  
 Hieronder wordt een aantal voorbeelden uit de jurisprudentie besproken, die il-
lustreren hoe wordt getracht te bepalen of er sprake is van een gemengd huwelijk, of 
een kind uit een gemengd huwelijk en hoe ingewikkeld dat soms kan zijn.  
Een relig ieus gemengd huwelijk in Iran  
De eerste uitspraak betreft een huwelijk tussen een christelijke man en een moslim 
vrouw in Iran. Zij zijn getrouwd ten tijde van het sjah regime.5 Thans geldt in het 
                                                        
2  Vgl. bijvoorbeeld de situatie met betrekking tot voormalig Joegoslavië. D. Zarkov, The body of war: 
media, ethnicity and gender in the break-up of Yugoslavia, Durham: Duke University Press 2007. 
3  B. Bakker & P. Giesbertz, ‘Heeft cupido een maat(je)? Over de integratie van allochtonen op de hu-
welijksmarkt’, Bevolkingstrends 2005, p. 65-72.  
4  D. Hondius, ‘De trouwlustige gastarbeider en het Hollandse meisje. De bezorgde ontmoediging van 
Italiaans- en Spaans-Nederlandse huwelijken’, Migrantenstudies (2000), 16 (4), p. 129-145. K. Groenen-
dijk, ‘Verboden voor Tukkers: reacties op rellen tussen Italianen, Spanjaarden en Twentenaren in 
1961’, in: F. Bovenkerk,F. Buijs & H. Tromp (red.), Wetenschap en Partijdigheid. Opstellen voor Andre J.F. 
Köbben, Assen/Maastricht: Van Gorcum 1990, p. 55-95.  
5  Rechtbank Den Haag zp Middelburg 30 juli 2003, AWB 02/9981. 
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Iraans familierecht een verbod op een dergelijk religieus-gemengd huwelijk. In deze 
zaak betoogt de Immigratie- en naturalisatiedienst (IND) dat dit verbod ook al ten 
tijde van het sjah regime gold en dat daaruit volgt dat de man zich moet hebben be-
keerd om het huwelijk juridisch mogelijk te maken. Derhalve is naar het oordeel van 
de IND geen sprake van een verboden religieus-gemengd huwelijk.  
Daarmee lijkt de IND ervan uit te gaan dat huwelijken die juridisch niet zijn toe-
gestaan, ook niet worden gesloten. Maar gemengde huwelijken bestaan bij de gratie 
van overschrijding van juridische normen die dergelijke huwelijken beogen tegen te 
gaan; overal en altijd hebben gemengde paren dergelijke huwelijksverboden overtre-
den. Zij gebruikten daarvoor verschillende strategieën, waaronder ‘geographies of 
evasion’, bijvoorbeeld door in een andere stad, of het buitenland te trouwen.6 In de 
onderhavige zaak voerde het paar aan dat bij het huwelijk niet naar het geloof van de 
man was gevraagd, zodat zij ondanks het wettelijk verbod konden trouwen. Zij heb-
ben dus als het ware hun gemengdheid verhuld en de ambtenaar heeft er niet naar 
gevraagd; een niet ongebruikelijke strategie om juridische huwelijksverboden te om-
zeilen.  
Een tweede relevante vraag in deze zaak is of, wanneer de IND gelijk heeft en de 
man zich inderdaad voorafgaand aan het huwelijk heeft bekeerd, het huwelijk daar-
mee niet langer als gemengd is aan te merken. De uitspraak vermeldt niets over de 
etnische afkomst van de man. Belangrijke groepen christenen in Iran zijn Armeniërs 
en Assyriërs. Indien de man van Armeense of Assyrische afkomst zou zijn en zich tot 
de islam zou hebben bekeerd, is hun huwelijk weliswaar formeel-juridisch niet langer 
verboden, maar kan het toch nog als gemengd huwelijk worden gezien door de socia-
le omgeving: als een etnisch gemengd huwelijk, en zelfs nog altijd als een religieus-
gemengd huwelijk, wanneer op grond van de etnische afkomst van de man hem de 
christelijke religie zou worden toegeschreven. Tot slot zou de bekering als ‘onecht’ en 
slechts formeel kunnen worden gezien, zodat het huwelijk sociaal nog altijd als religi-
eus gemengd wordt beschouwd.  
Gemengd huwelijk onbestaanbaar in Somalië 
In een uitspraak over een Somalische asielzoeker stelt de IND dat het asielrelaas niet 
geloofwaardig is en overtuigingskracht ontbeert:  
 
‘(…) omdat de man niet heeft onderbouwd waarom hij, behorende tot de Eyle, in strijd met 
algemeen bekende informatie, met een vrouw behorende tot een Somalische meerderheidsclan 
heeft kunnen huwen.’7 
 
Hier gaat de IND ervan uit dat gemengde huwelijken onbestaanbaar zijn vanwege een 
geldende sociale norm die dergelijke huwelijken sterk afkeurt. Maar gemengde huwe-
lijken en relaties hebben altijd en overal plaats gevonden in afwijking van de sociale 
                                                        
6  P. Pascoe, What comes naturally. Miscegenation laws and the making of race in America, New York, Oxford 
University Press 2009.  
7  Rechtbank Den Haag zp Almelo 4 september 2009, AWB 09/29071 en AWB 09/29069.  
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normen die dergelijke huwelijken afkeuren. Welke sociale sancties staan op overtre-
ding van die norm (bijvoorbeeld afkeuring, sociale uitsluiting, bedreiging, mishande-
ling, lynching) varieert naar tijd en plaats. Zelfs in koloniale samenlevingen waarin een 
sterke raciale categorisering bestond waarin gemengde huwelijken en relaties geen 
plaats hadden, werd de sociale norm massaal overschreden. Het is dus onterecht om 
te stellen dat een gemengd huwelijk niet kan bestaan omdat het sociaal niet is geac-
cepteerd; een huwelijk is juist een gemengd huwelijk omdat het sociaal niet is geaccep-
teerd.  
Een opvallend verschil in raskenmerken in Soedan  
Over de vraag of sprake is van een gemengd huwelijk, een laatste uitspraak over Soe-
dan. Een Soedanees echtpaar is gevlucht vanwege de moeilijkheden die zij ondervon-
den omdat de man Afrikaan en christen is en de vrouw Arabier en moslim. De minis-
ter wees het asielverzoek af, omdat niet vaststond dat de man uit Zuid Soedan af-
komstig was. In het ambtsbericht over Soedan staat te lezen:  
 
‘Gemengde huwelijken uit vrije wil tussen partners uit een noordelijke Arabische stam en een 
zuidelijke niet-Arabische stam of Nuba-stam komen echter nagenoeg niet voor. Hier speelt de 
familie een belangrijke rol. De partner uit de andere stam zal niet eenvoudig worden 
geaccepteerd.’8  
 
De rechtbank vindt echter dat de vraag of de ‘verschillen in cultuur en afkomst’ tot 
moeilijkheden leidden relevanter dan de vraag of de man daadwerkelijk in Zuid Soe-
dan had gewoond. Op verzoek overigens van eiser gaat de rechtbank over tot een 
soort schouw: er zou sprake zijn van een ‘opvallend verschil in raskenmerken’ zowel 
in huidskleur als morfologie.9 Er is dan ook ‘ontegenzeggelijk’ sprake van een ge-
mengd huwelijk, aldus de rechtbank.  
In dit geval valt de uitspraak gunstig uit voor aanvragers, maar toch is er reden 
behoedzaam te zijn met dergelijke overwegingen. De rechter en aanvrager gaan uit 
van common sense opvattingen over zichtbare rasverschillen, in feite biologische rasken-
merken, waaraan de rechter ook cultuurverschillen koppelt. Raciale verschillen lijken 
duidelijk waarneembaar, we denken dat het iets is wat we kunnen zien. Toch is men 
het nooit eens kunnen worden over wat ‘ras’ betekent, of hoe het kan worden ont-
dekt. De literatuur over interraciale huwelijksverboden in de Verenigde Staten laat 
zien dat de anti-rassenvermengingswetgeving zeer moeilijk uitvoerbaar was,  vanwege 
de problemen vast te stellen wie ‘wit’ en wie ‘zwart’ was.10 Buren of wetenschappers 
die in de rechtbank over het ‘ras’ van een persoon moesten getuigen, waren het vaak 
                                                        
8  Algemeen ambtsbericht Sudan september 2004, p. 80. 
9  Volgens Van Dale: leer van de vorm en bouw van organismen. Rechtbank Den Haag zp Assen 31 
augustus 2007, AWB 01/59534. Bij de Raad van State blijft op procedurele gronden deze uitspraak 
in stand.  
10  A. Gross, What Blood won’t tell: a history of race on trial in America, Cambridge: Harvard University Press 
2008; Pascoe 2009.  
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oneens. Het begrip ‘raciaal gemengd’ huwelijk gaat er ten onrechte vanuit dat er ‘zui-
vere’ rassen zijn, die door het huwelijk worden gemengd.  
Kind uit een gemengd huwelijk? 
Etniciteit langs vaderlijke lijn  
De vaststelling van etnisch verschil is even problematisch als de vaststelling van raci-
aal verschil. Uit ambtsberichten blijkt dat de IND ervan uit gaat dat de etniciteit van 
een persoon kan worden vastgesteld. Bij het vaststellen van die etnische identiteit 
wordt uitgegaan van wat bekend is over hoe kinderen in gemengde huwelijken in het 
betreffende land worden gezien. Dat is enerzijds logisch, hiervoor is immers betoogd 
dat het gaat om hoe iemand door de sociale omgeving wordt gezien. Anderzijds is het 
gevaar dat door een strakke hantering van dit uitgangspunt teveel wordt aangesloten 
bij bestaande essentialistische visies op etniciteit in het land van herkomst, die voor 
de betrokken persoon nu juist  de aanleiding waren om te vluchten.  
Illustratief in dit verband is een TBV uit 2003 over personen van Armeense af-
komst.  
In deze TBV is een paragraaf gewijd aan kinderen uit een gemengd huwelijk, die 
begint met de zin:  
 
‘Voor wat betreft kinderen (minderjarig of meerderjarig) uit een gemengd huwelijk is van 
belang dat etniciteit doorgaans wordt doorgegeven via de vaderlijke lijn. In beginsel houdt dat 
in dat een kind van een Armeense vader zelf ook etnisch Armeens is en een kind van een Azeri 
vader zelf ook etnisch Azerisch is.’11 
 
Waarop de stelling gebaseerd is dat etniciteit langs vaderlijke lijn wordt doorgegeven, 
wordt uit de tekst niet duidelijk. Wordt aangenomen dat dit de beleidslijn is in Arme-
nië? Is het een beleidslijn van de IND? Is het een aanname die geldt voor Armenië of 
ook daarbuiten? Aangezien deze stelling niet in andere TBV’s is aan te treffen, is aan 
te nemen dat het specifiek Armenië betreft.  
Niet alleen is de bron onduidelijk, daarnaast is de definitie gebaseerd op een aan-
tal ongefundeerde aannames. Allereerst is opvallend dat etniciteit wordt gezien als een 
eigenschap die door een ouder zonder meer aan een kind wordt doorgeven. Maar hoe 
iemands etniciteit wordt gezien, is evenzeer als het begrip ras sociaal geconstrueerd. 
Hoe de etniciteit van iemand wordt bepaald, hangt dus af van de sociale context. 
Zoals reeds gesteld. in de context van oorlog worden etnische verschillen niet zicht-
baar, maar geproduceerd.  
Ten tweede valt de rol van gender op in deze aanname: blijkbaar bepalen vaders 
de etnische kleur en cultuur van een gezin. Volgens het ambtsbericht kan een moeder 
dat alleen in afwezigheid van de vader. Dezelfde TBV bepaalt onder meer ten aanzien 
van kinderen, die zijn geboren uit een gemengd huwelijk en die Nederland zijn inge-
                                                        
11  TBV 2003/50, Staatscourant 25 november 2003, nr. 228, p. 11.  
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reisd met beide ouders, dat een kind van een etnische Azeri vader, die langdurig bij 
zijn alleenstaande etnisch Armeense moeder heeft verbleven zonder aanwezigheid 
van de vader, als etnisch Armeens kan worden aangemerkt.12  
Het is voorstelbaar dat in Armenië destijds door de sociale omgeving etniciteit 
werd gezien als door vaderlijke lijn bepaald. Maar dat sluit niet uit dat ook kinderen 
van een Azeri moeder in sommige gevallen als Azeri werden gezien, of dat kinderen 
van een Azeri moeder zichzelf als Azeri zouden kunnen identificeren en naar de soci-
ale omgeving als zodanig presenteren.  
Tevens valt op dat een meervoudige identiteit blijkbaar niet denkbaar wordt ge-
acht: volgens de definitie is het kind of Armeens, of Azeri, maar niet allebei of een 
mengsel van beide. Maar uit onderzoek naar kinderen uit gemengde relaties in ver-
schillende nationale contexten blijkt nu juist dat zij zichzelf vaak als gemengd zien, of 
als beide en dat ze weigeren een keuze te maken tussen de verschillende identiteiten, 
zelfs als de sociale omgeving vindt dat ze dat zouden moeten doen.13  
Elders in de TBV wordt uiteen gezet aan de hand van welke criteria de etniciteit 
van iemand bepaald dient te worden: door vragen te stellen, bijvoorbeeld over de taal, 
de namen die worden gevoerd, de etnische afkomst van de ouders of de verblijfplaat-
sen (par. 4.4). Opvallend is dat zelfidentificatie hier ontbreekt : blijkbaar wordt geen 
waarde gehecht aan hoe iemand zichzelf ziet en naar de sociale omgeving toe presen-
teert. Deze zelfidentificatie kan verschillend zijn bij verschillende kinderen uit een 
gemengd gezin, kan veranderen in de loop der tijd en wisselen in verschillende sociale 
contexten (bv. Azeri in een Armeense omgeving, en Armeens in een Azeri omge-
ving).  
De genoemde TBV is inzet geweest van jurisprudentie. Een man was in 1956 met 
zijn Azeri vader en Armeense moeder op tweejarige leeftijd vanuit Azerbeidzjan naar 
Armenië vertrokken. Daar was hij later getrouwd met een Armeense vrouw. De man 
werd vanwege zijn etnische afkomst gediscrimineerd en is om die reden in 1988 tij-
dens etnische onlusten Armenië ontvlucht. Hij is later met zijn gezin herenigd en 
samen zijn ze naar Nederland gereisd.  
De minister stelt dat de man de Armeense nationaliteit en etniciteit heeft, nu hij 
na het overlijden van zijn Azeri vader in 1958 is grootgebracht door zijn Armeense 
moeder en de Armeense traditie heeft overgenomen. De man zegt dat hij wel de 
Armeense nationaliteit heeft , maar etnisch als Azeri moet worden beschouwd. Voor 
de toekenning van een verblijfsvergunning is de vraag of hij als Azeri of als Armeens 
moet worden aangemerkt doorslaggevend.  
De rechtbank vindt dat uit het boven beschreven beleid moet worden afgeleid 
dat de man Azeri is, nu hij als kind geboren uit een gemengd huwelijk niet met beide 
ouders Nederland is ingereisd, maar zich reeds zelfstandig (los van de ouders) heeft 
gevestigd. De rechter vindt dat nu zijn vader Azeri was, de man moet worden be-
schouwd als Azeri, in overeenstemming met de TBV.14 Hier werd de etniciteit be-
paald, volkomen los van de context in Armenië en de problemen die de man als ge-
                                                        
12  TBV 2003/50, Paragraaf 4.4.5. 
13  A. Beck,T. Chan, et al (red.), Mix jongeren in Nederland, Utrecht: D’Jonge Hond 2010. 
14  Rechtbank Den Haag zp Den Bosch 3 juli 2006, AWB 05/44487.  
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volg daarvan heeft ondervonden, aan de hand van een statische beleidsregel in een 
TBV; overigens met voor aanvrager positief resultaat.  
Is er vanwege het gemengde huwelijk, of de gemengde afkomst sprake van 
vervolging in de zin van het Vluchtelingenverdrag?  
Gemengde gezinnen hebben overal ter wereld last van het feit dat ze gemengd ge-
huwd zijn of, juister geformuleerd: als gemengd worden beschouwd. Die ‘ last’ kan 
bestaan uit frequente vragen en opmerkingen over het gemengde huwelijk, tot peste-
rijen en discriminatie door autoriteiten.  
Het Iraanse echtpaar dat eerder in deze bijdrage aan bod is gekomen, geeft aan 
sinds de geboorte van hun eerste kind begin jaren negentig van de vorige eeuw pro-
blemen te hebben ondervonden met de Iraanse autoriteiten. De man stelt dat hij voor 
de keuze werd geplaatst ofwel zich te bekeren tot moslim, ofwel de kinderen uit huis 
te laten plaatsen. Ook zijn echtgenote werd lastiggevallen door functionarissen van de 
moskee. In eerste instantie koos eiser voor bekering, maar hij zag hier op het laatste 
moment van af. Hierop heeft hij zijn vrouw telefonisch gewaarschuwd te vluchten. 
Ongeveer een jaar later heeft ook eiser Iran verlaten. 
Een man uit Azerbeidzjan, van gemengd Armeense-Azeri afkomst zag zijn huis 
bekogeld worden door nationalisten, waarbij zijn vader werd geraakt. Zijn broer werd 
later door nationalisten vermoord, terwijl hij zelf dienst weigerde vanwege zijn ge-
mengde afkomst.15 
Een echtpaar uit Macedonië, van wie de man Egyptisch en moslim is en de 
vrouw christelijk, heeft verklaard dat zij reeds sinds de eerste helft van de jaren tach-
tig problemen hebben ondervonden in verband met hun gemengde huwelijk. Daar ze 
beiden invalide zijn, hebben ze hulp nodig van de Macedonische overheid en maat-
schappelijk werk die ze zeggen niet te krijgen vanwege hun afkomst.16  
Sommige paren klagen niet zozeer over behandeling door de overheid, maar door 
de sociale omgeving en familie. Een gemengd paar uit Irak zag aanleiding te vluchten 
nadat de man door zijn familie werd gesommeerd van de vrouw te scheiden en de 
vrouw uit huis werd gezet door de familie en werd bedreigd.17 Probleem hierbij is dat 
de familie wordt gezien als gescheiden van de staat, in de woorden van Thomas Spij-
kerboer:  
 
‘Furthermore, the family is seen as entirely separate from the State: what happens in the family 
is not political but private, because it happens in the family. This notion is maintained even in 
situations where it is clear that the family is the subject of political conflict.’18  
 
                                                        
15  Rechtbank Den Haag zp Maastricht 8 april 2004, AWB 02/35627, 02/35631. 
16  Rechtbank Den Haag zp Groningen 3 november 2010, JV 2011/25. 
17  Afdeling rechtspraak Raad van State 13 oktober 2011, JV 2012/78.  
18  T.P. Spijkerboer, Gender and Refugee Status, Nijmegen: GNI 1999, p. 102. 
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Niettemin, ook als de daden van vervolging uitgaan van medeburgers kan sprake zijn 
van vervolging in de zin van het Vluchtelingenverdrag, als de betreffende overheid 
niet in staat is, of niet bereid is bescherming te bieden tegen vervolging.  
Vervolg ing in de zin van het vluchtelingenverdrag 
Op grond van artikel 29 a Vw kan een verblijfsvergunning asiel voor bepaalde tijd 
(vbt-a) worden verleend aan een vreemdeling die een zogenaamde verdragsvluchte-
ling is. Onder artikel 1 onder l Vw wordt omschreven dat dit een vreemdeling is die 
vluchteling is in de zin van het Vluchtelingenverdrag van Geneve van 1951. In artikel 
1 van dit verdrag wordt een vluchteling omschreven (voor zover hier van belang) als 
elke persoon die uit gegronde vrees voor vervolging wegens zijn ras, godsdienst, 
nationaliteit, het behoren tot een bepaalde sociale groep of zijn politieke overtuiging, 
zich bevindt buiten het land waarvan hij de nationaliteit bezit en die de bescherming 
van dat land niet kan of, vanwege die vrees, niet wil inroepen.  
Vervolging is de aantasting van iemands psychische of fysieke integriteit. Te den-
ken valt aan martelingen, onmenselijke behandelingen, het ontzeggen van bepaalde 
rechten, zoals het recht om te werken. In verschillende uitspraken is geoordeeld dat 
niet elke mensenrechtenschending reden is om te spreken van vervolging, er moet 
sprake zijn van een zekere mate van intensiteit.  
Cumulatieve discriminatie resulterend in vervolg ing 
Zelfs in landen waar gemengde relaties tot een groep behoren die in het asielrecht 
bijzondere aandacht behoeven, wordt in ambtsberichten en in rechtspraak betoogd 
dat zij geen onderwerp zijn van systematische blootstelling aan onmenselijke behan-
delingen.19 Er moet sprake zijn van specifieke individuele omstandigheden en discri-
minatie door autoriteiten moet dusdanig beperken in de bestaansmogelijkheden dat 
het onmogelijk wordt op maatschappelijk en sociaal gebied te functioneren. De ver-
volging van gemengde relaties speelt zich dus grotendeels af op het gebied van dis-
criminatie en dan met name cumulatieve discriminatie. 
In de academische literatuur bestaat tot nu toe weinig aandacht voor het begrip 
cumulatieve discriminatie in het algemeen20 en dus ook met betrekking tot het be-
                                                        
19  Vgl. bijvoorbeeld het algemeen ambtsbericht over Soedan, augustus 2013; algemeen ambtsbericht 
over Somalië – Terms of Reference, mei 2012; algemeen ambtsbericht over Azerbeidzjan, mei 2012; 
algemeen ambtsbericht over Eritrea, november 2011; thematisch ambtsbericht over Armenië – 
staatsburgerschaps- en vreemdelingenwetgeving, maart 2011; algemeen ambtsbericht over Irak, mei 
2010; algemeen ambtsbericht over Georgië, december 2009; WBV 2005/4 over Nagorny Karabach; 
TBV 2003/50 over Armenië. Zie voor jurisprudentie bijvoorbeeld Rechtbank Den Haag zp Amster-
dam 30 december, AWB 04/54263, 04/54264; Rechtbank Den Haag zp Den Bosch 3 juli 2006, 
AWB 05/44487; Rechtbank Den Haag zp Den Bosch 9 maart 2007, JV 2007/203. 
20  R. Blank, ‘Tracing the impact of Cumulative Discrimination’, The American Economic Review (2005), 
Vol. 95, No. 2, p. 99-103; R. Blank (ed.), Measuring Racial Discrimination. Panel on Methods for Assessing 
Discrimination, Washington, D.C.: The national academic Press 2004, Chapter 11, ‘Cumulative dis-
crimination and Racial Discrimination’, p. 223-239. Hierin wordt een onderscheid gemaakt tussen 
‘cumulative discrimination across generations, across processes within a domain, and across do-
mains.’ 
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staan van cumulatieve discriminatie met het oog op de beoordeling van een asielver-
zoek.21 Het begrip ‘discriminatie’ heeft in het vluchtelingenrecht meerdere betekenis-
sen, maar geen duidelijke definitie.22 Ook het element ‘cumulatieve’ is niet duidelijk 
omschreven.23 De idee is dat men dient te kijken naar de effecten van verschillende 
discriminerende maatregelen en dat deze maatregelen samen genomen kunnen resul-
teren in vervolging, zelfs wanneer elk incident van discriminatie op zichzelf niet zou 
volstaan.24  
Het algemene uitgangspunt dat het cumulatieve effect van discriminatie vervol-
ging kan opleveren, is wel aanvaard. Voor de lidstaten van de Europese Unie vereist 
het gemeenschappelijk Europees asielstelsel de erkenning van cumulatieve discrimi-
natie, in artikel 9 van de Definitierichtlijn.25  
 
Daden van vervolging 
1. Daden van vervolging in de zin van artikel 1 A van het Verdrag van Genève moeten: 
a) zo ernstig van aard zijn of zo vaak voorkomen dat zij een ernstige schending vormen van de 
grondrechten van de mens, met name de rechten ten aanzien waarvan geen afwijking mogelijk 
is uit hoofde van artikel 15, lid 2, van het Europees Verdrag tot bescherming van de rechten 
van de mens en de fundamentele vrijheden; 
b) een samenstel zijn van verschillende maatregelen, waaronder mensenrechtenschendingen, 
die voldoende ernstig zijn om iemand op een soortgelijke wijze te treffen als omschreven in 
punt a). 
 
Dit betekent dat de wetgeving in alle EU-landen een regel zou moeten kennen om op 
deze grond bescherming te bieden.26  
In de Nederlandse jurisprudentie wordt het begrip cumulatieve discriminatie heel 
beperkt uitgelegd, als dat de gevreesde discriminatie een dusdanig ernstige beperking 
van de bestaansmogelijkheden moet opleveren, dat het onmogelijk is in het land van 
herkomst te functioneren.27 Discriminatoire uitsluiting van medische zorg, en andere 
                                                        
21  R. Dowd, ‘Dissecting Discrimination in Refugee Law: an Analysis of its Meaning and its Cumulative 
Effect’, International Journal of Refugee Law 2011; 23, pp. 28-53. 
22  Zie bijv. H. O’Nions, ‘Roma Expulsions and Discriminations: The Elephant in Brussels’, European 
Journal of Migration and Law 2011, 13:4, p. 372. ‘Discrimination becomes difficult to prove as the 
Roma applicant has not hypothetical comparator due to such profound structural inequities.’ Zie 
ook UN Committee on Economic, Social and Cultural Rights, General Comment No. 20, Non-
Discrimination in Economic, Social and Cultural Rights, E/C.12/GC/20, 2 July 2009 en UN Com-
mittee on the Elimination on Racial Discrimination, General Recommendation No. 30, Discrimina-
tion against Non- Citizens, 2004. 
23  Blank 2004, p. 238. 
24  Cumulative discrimination dient te worden onderscheiden van zogenaamde multiple discrimination, 
zie J. Gerards, ‘Discrimination Grounds’, in D. Schiek & L. Waddington (eds.), Cases, Materials and 
Text on National, Supra-national and International Non-Discrimination Law, Oxford: Hart 2007, p. 170. 
Richtlijn 2004/83; Richtlijn 2011/95 met ingang van 21 december 2013, te vinden in hoofdstuk III, 
Voorwaarden voor het verkrijgen van de vluchtelingenstatus 
26 Alleen Denemarken is door dit artikel niet gebonden. Artikel 9 is niet gewijzigd in de richtlijn van 
2011, dus ook Ierland en het Verenigd Koninkrijk blijven door de versie van 2004 gebonden. Vgl. 
voor Nederland art. 3.36 VV. 
27  Afdeling bestuursrechtspraak Raad van State 30 juli 2002, JV 2002/315. 
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vormen van discriminatie kunnen leiden tot vervolging, en ook tot vluchteling-
schap.28 
Het is dus mogelijk dat een situatie van discriminatie die wordt ondervonden 
door gemengd gehuwden of door kinderen van gemengd gehuwden kan uitmonden 
in cumulatieve discriminatie, die zo ernstig is, dat kan worden gesproken van vervol-
ging in de zin van het Vluchtelingenverdrag. 
Gezinshereniging: nareizende gezinsleden 
Als een asielzoeker een asielstatus (vbt-a) heeft gekregen, mede vanwege gegronde 
vrees voor vervolging, omdat er sprake is van een gemengd huwelijk of gemengde af-
komst, doemt een volgend struikelblok op. Voor gezinsleden van een vreemdeling die 
een verblijfsvergunning asiel heeft gekregen, is het onder bepaalde voorwaarden mo-
gelijk om een zogenaamde afgeleide asielvergunning te verkrijgen, in het kader van 
gezinshereniging. De Nederlandse regels voor gezinshereniging worden grotendeels 
bepaald door de Gezinsherenigingsrichtlijn (vanaf 3 oktober 2005) en artikel 8 
EVRM. De vbt-a kan op een zestal gronden worden verleend: vier materiële en twee 
afgeleide (gezins)gronden ( artikelen 29 lid 1 a-f Vw 2000).29 Dit afgeleide verblijf, de 
gezinsgronden zijn te vinden in artikel 29 lid 1 onder e en f Vw. Onderdeel e betreft 
het verblijf van de echtgenoot, echtgenote en minderjarig kind, en f het verblijf van 
de partner en meerderjarig kind.  
Artikel 29 lid 1 onder e en f Vw bepaalt dat hen in deze gevallen een verblijfsver-
gunning voor bepaalde tijd asiel kan worden verleend: als ze tegelijk of binnen drie 
maanden nadat een status is verleend zijn ingereisd, als ze dezelfde nationaliteit heb-
ben als de asielgerechtigde en feitelijk behoren tot zijn of haar gezin.30 Hoewel het 
gezinshereniging betreft, krijgen de gezinsleden geen verblijfsvergunning op reguliere 
gronden maar een vergunning voor bepaalde tijd onder de beperking asiel.  
Een van de voorwaarden is dus dat alle gezinsleden die aan deze artikelen rechten 
willen ontlenen dezelfde nationaliteit als de hoofdpersoon moeten hebben. De ge-
dachte achter deze voorwaarde is dat gezinsleden die een andere nationaliteit hebben 
niet de bescherming van Nederland nodig hebben, maar bescherming kunnen krijgen 
in het land van hun eigen nationaliteit.31 In een uitspraak betreffende Somalië over-
weegt de rechtbank dat eiseres bij het aanvragen van de mvv onjuiste gegevens heeft 
verstrekt over haar nationaliteit en dat deze mvv gelet op de nationaliteitseis van 
artikel 29 lid 1 onder e Vw 2000 zou zijn geweigerd als eiseres naar waarheid had 
verklaard over haar nationaliteit. Eiseres zou naast de Somalische tevens de Jemeniti-
sche nationaliteit bezitten. Nu eiseres onjuiste gegevens heeft verstrekt, heeft zij niet 
                                                        
28  Afdeling bestuursrechtspraak Raad van State 19 mei 2009, JV 2009/288.  
29  Vgl. ook artikel 23 Definitierichtlijn 2004/83. 
30  De feitelijkheid van de gezinsband aantonen is het grootste struikelblok, zie T. Strik, C. Ullersma & 
J. Werner, ‘Nareis: Het “feitelijke band”-criterium in internationaal perspectief’, A&MR 2012, 
pp. 464-471. Zie ook het rapport van de Kinderombudsman van 6 juni 2013, Gezinshereniging. Beleid 
en uitvoering 2008-2013. 
31  Rechtbank Den Haag zp Dordrecht 12 juni 2012, AWB 11/23420.  
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gerechtvaardigd kunnen vertrouwen op verlening van een verblijfsvergunning voor 
het doel waarvoor de mvv is afgegeven. Voorts heeft de rechtbank in de tussenuit-
spraak geoordeeld dat het beroep van eiseres op artikel 8 van het EVRM en de Ge-
zinsherenigingsrichtlijn niet slaagt. Aan het zoontje van de eiseres wordt wel een 
afgeleide asielstatus gegeven. Aan eiseres zelf wordt geen afgeleide verblijfsvergun-
ning verleend.32 
Als de gezinsleden een andere nationaliteit bezitten dan de houder van de vbt-a, 
maar het gezin kan zich niet vestigen in een derde land waarmee één van de gezinsle-
den bijzondere banden heeft, kan aan de gezinsleden een verblijfsvergunning op 
reguliere gronden worden verleend. In dat geval wordt wel afgezien van de inko-
menseis (art. 12 lid 1 Gezinsherenigingrichtlijn jo art. 3.22 lid 3 Vb), maar er gelden 
afwijkende regels ten aanzien van voortgezet verblijf na het verbreken van de relatie 
of huwelijk (art. 18 lid 1 onder f Vw). Het verschil tussen een afgeleide asielstatus en 
een reguliere verblijfsstatus is van belang, omdat de laatste na  verbreking van het 
huwelijk of de relatie kan worden ingetrokken. Deze status wordt daarom wel een 
afhankelijke verblijfsvergunning genoemd. Dit klemt des te meer nu sinds 2012 een 
zelfstandig verblijfsrecht pas na vijf jaar in plaats van na drie jaar wordt verleend en 
daarbij aan de verplichtingen voortvloeiend uit de Wet Inburgering moet zijn vol-
daan. Omdat de meeste asielzoekers mannen zijn, zijn het vooral vrouwen die als 
nareizend gezinslid met dit verschil tussen de afgeleide asielstatus en reguliere status 
worden geconfronteerd.  
De verschillende gronden voor vergunningverlening asiel waren de afgelopen ja-
ren als volgt:  
 
Status 2007 2008 2009 2010 2011 2012 
Verdragsvluchteling 700 600 740 900 830 700 
3 EVRM 1.280 1.790 3.400 4.420 5.220 3.620 
Humanitair/traumata 320 230 360 310 370 170 
Categoriale bescherming 2.390 2.630 2.090 180 170 30 
Afgeleide status echtge-
noot/minderjarig kind 
820 800 1.780 2.660 1.690 1.320 
Afgeleide status part-
ner/meerderjarig kind 
100 80 120 220 160 90 
Totaal 5.610 6.130 8.490 8.690 8.440 5.930 
Bron: EK 2012-2013, 33293, C, p. 9.  
 
Voor dit artikel is van belang de mogelijke vergunningverlening als verdragsvluchte-
ling, en mogelijkerwijs dan de nareis door de echtgenoot of partner. De aantallen 
zullen derhalve niet erg groot zijn. Het gaat in 2012 om 700 verdragsvluchtelingen. 
De echtgenoot of partner van een ‘gemengd gehuwde vluchteling’ zal vaak niet de-
zelfde nationaliteit als de partner hebben en zal derhalve alleen in aanmerking komen 
voor een afhankelijke verblijfsvergunning en niet voor een afgeleide asielvergunning, 
terwijl de hierboven genoemde argumenten voor het niet verlenen van een dergelijke 
                                                        
32  Op 11 juli 2013 heeft de vreemdelinge alsnog een afgeleide asielvergunning gekregen. 
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afgeleide vergunning in het geval van gemengd gehuwden juist niet opgaat. Het argu-
ment is dat zij geen ‘behoefte of recht’ hebben op een asielstatus vanwege hun andere 
nationaliteit, omdat ze bij hun eigen overheid bescherming zouden kunnen vinden. 
Voor gemengde gehuwden is dit veelal juist niet het geval. 
Afschaffing nationaliteitseis bij nareizende gezinsleden 
Op 6 juni 2012 is een voorstel tot wijziging van de Vreemdelingenwet aanhangig ge-
maakt, dat mede ziet op nareis.33 Het wetsvoorstel heeft betrekking op het herschik-
ken van de asiel-gerelateerde toelatingsgronden, inclusief het vervallen van de grond-
slag voor het categoriale beschermingsbeleid. Ook wordt een vereenvoudiging voor-
gesteld van de procedure ten behoeve van de verlening van de verblijfsvergunning 
asiel aan nareizende gezinsleden.34 De bevoegdheid om ambtshalve de verblijfsver-
gunning asiel voor bepaalde tijd te verlenen wordt beperkt tot de afgeleide vergun-
ning, dat wil zeggen de vergunning die aan nareizende gezinsleden kan worden ver-
leend op grond van de huidige onderdelen e en f van artikel 29, eerste lid. Deze on-
derdelen zullen in het nieuwe tweede lid van artikel 29 worden ondergebracht.35 In 
het wetsvoorstel wordt vastgehouden aan het vereiste dat het nareizende gezinslid 
dezelfde nationaliteit moet hebben als de hoofdpersoon.  
In het ACVZ-advies over dit wetsvoorstel merkt de Adviescommissie op dat ten 
aanzien van het voorgestelde onderdeel ‘nareis’ strijdigheid met het EU-recht zal 
ontstaan. De ACVZ wijst erop dat de Gezinsherenigingsrichtlijn geen ruimte laat om 
het recht op gezinshereniging op de voorgestelde manier te beperken, namelijk mid-
dels de vereisten ‘feitelijk behoren tot het gezin’ en ‘dezelfde nationaliteit hebben als 
de hoofdpersoon’.36 De ACVZ stelt dan ook voor beide vereisten te schrappen. 
Het kabinet stelt in haar reactie op dit advies dat deze vereisten niet nieuw zijn. 
Voor wat betreft het handhaven van het vereiste «dezelfde nationaliteit hebben als de 
hoofdpersoon» verwijst het kabinet naar de nota van toelichting bij het besluit van 24 
april 2009 tot wijziging van het Vreemdelingenbesluit 2000:  
  
‘Gezinsleden van houders van een verblijfsvergunning asiel voor bepaalde tijd, die niet in 
aanmerking komen voor een asielvergunning, kunnen, op grond van artikel 23, tweede lid, van 
de Kwalificatierichtlijn aanspraak maken op verblijf, overeenkomstig de nationale procedures, 
voor zover dit verenigbaar is met de persoonlijke juridische status van het gezinslid, waaronder 
mede moet worden begrepen de nationaliteit van het gezinslid. Het strekt te ver om aan 
gezinsleden van vluchtelingen of subsidiair beschermden met een andere nationaliteit steeds 
een asielvergunning te verlenen terwijl zij in beginsel de bescherming van die derde staat 
kunnen inroepen.37  
 
                                                        
33  Kamerstukken II 2011-2012, 33293, nr. 1. 
34  Kamerstukken II 2011-2012, 33293, nr. 3 p. 2. 
35  Kamerstukken II 2011-2012, 33293, nr. 3 p. 12 en 13. 
36  ACVZ-advies d.d. 7 september 2011. 
37  Stb. 2009, 198, p. 7 en 8. 
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Het kabinet verwijst daarbij tevens naar paragraaf 184 van het UNHCR Handbook 
on Procedures and Criteria for Determining Refugee Status en de rechtspraak van de 
Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van State.38 
Ook in het Advies van de Raad van State op de voorgestelde wetswijziging, 
wordt voorgesteld de nationaliteitseis te laten vervallen.39 De Afdeling merkt over het 
bestaan van de nationaliteitseis het volgende op:  
 
‘Dat (BdH/KMZ de nationaliteitseis) leidt ertoe dat de toelating van gezinsleden van 
“gemengde” huwelijken in het kader van het nareisbeleid is uitgesloten. Naar het oordeel van 
de Afdeling dient deze eis geschrapt te worden, reeds omdat de gezinsherenigings- en de 
kwalificatierichtlijn de nationaliteitseis niet kennen, noch als toelatingsvoorwaarde, noch als 
weigeringsgrond.’40  
 
Het kabinet neemt dit advies niet over en schrijft:  
 
‘Hierbij is van belang dat geen verandering is beoogd ten aanzien van de voorwaarden voor 
nareis zoals deze nu reeds gelden. Artikel 23, tweede lid, van de kwalificatierichtlijn bepaalt dat 
gezinsleden van de persoon met de vluchtelingenstatus of de subsidiaire-beschermingsstatus 
die zelf niet in aanmerking komen voor die statussen, aanspraak kunnen maken op dezelfde 
voordelen als de hoofdpersoon, echter overeenkomstig de nationale procedures en voor zover 
verenigbaar met de persoonlijke juridische status van het gezinslid. De laatste passage van deze 
richtlijnbepaling biedt de grondslag om te bepalen dat het desbetreffende gezinslid dezelfde 
nationaliteit bezit als de hoofdpersoon. Het strekt te ver om aan gezinsleden van vluchtelingen 
of subsidiair beschermden met een andere nationaliteit een asielvergunning te verlenen nu 
daartoe geen noodzaak bestaat omdat deze gezinsleden terug kunnen keren naar het land 
waarvan zij de nationaliteit bezitten en zo nodig de bescherming van die derde staat kunnen 
inroepen. Het verlenen van een asielstatus – ook als deze een afhankelijk karakter heeft – zou 
bovendien de banden van het desbetreffende gezinslid met het land waarvan hij de nationaliteit 
bezit, negatief kunnen beïnvloeden. Dat verlening van een afhankelijke asielstatus met het oog 
op de instandhouding van het gezin niet aan de orde is indien de gezinsleden niet dezelfde 
nationaliteit bezitten als de hoofdpersoon, is een uitgangspunt dat reeds lange tijd geldt en ook 
altijd door de UNHCR is onderschreven.’41 
 
Gezinsleden die niet in aanmerking komen voor toelating op grond van de nareisbe-
palingen van artikel 29 kunnen via de reguliere procedure verzoeken om verblijf in 
Nederland op grond van gezinshereniging.42  
                                                        
38  Afdeling bestuursrechtspraak Raad van State 12 maart 2008, JV 2008/176. 
39  Kamerstukken II 2011-2012, 33293, nr. 4, p. 7. 
40  Vergelijk de artikelen 4, 9 en 16 van de gezinsherenigingsrichtlijn en artikel 23 van de kwalificatie-
richtlijn. 
41  Kamerstukken II 2011-2012, 33293, nr. 4, p. 8 en 9. Verglijkbaar zijn de overwegingen gegeven in de 
Nota naar aanleiding van het verslag, Kamerstukken II 2012-2013, 33293, nr. 6, p. 16 en 17. 
42  Zie 3.22 Vb 2000. De Gezinsherenigingsrichtlijn, waaronder begrepen de in hoofdstuk V van de 
daarin genoemde bepalingen over hereniging van door de lidstaten erkende vluchtelingen met hun 
gezinsleden, verzet zich niet tegen implementatie van die bepalingen in het reguliere toelatingsbeleid, 
aldus het kabinet en de ABRvS. 
Betty de Hart en Karin Zwaan 
 
22 
 
Ondanks bovenstaande betogen van het kabinet, bleef het handhaven van de na-
tionaliteitseis wringen.43 De Kamerleden Recourt en Schouw dienden een amende-
ment in om o.a. de nationaliteitseis te schrappen.44 Dit amendement is aangeno-
men.45 Met de aanneming van dit amendement is de nationaliteitseis uit het wets-
voorstel gehaald.46 Het gewijzigde wetsvoorstel beoogt dan ook gezinnen met een 
verschillende nationaliteit onder het nareisbeleid asiel te brengen. Het reguliere beleid 
dat eerder noodzaak was om voor deze groep nareis te realiseren is dus niet langer 
nodig.47 De voorgestelde tekst – voor zover relevant – luidt:  
 
‘Een verblijfsvergunning voor bepaalde tijd als bedoeld in artikel 28 kan voorts worden 
verleend aan de hierna te noemen gezinsleden, indien deze op het tijdstip van binnenkomst 
van de in het eerste lid bedoelde vreemdeling behoorden tot diens gezin en gelijktijdig met die 
vreemdeling Nederland zijn ingereisd dan wel zijn nagereisd binnen drie maanden nadat aan 
die vreemdeling de verblijfsvergunning voor bepaalde tijd, bedoeld in artikel 28, is verleend: a. 
de echtgenoot of het minderjarige kind van de in het eerste lid bedoelde vreemdeling.’  
Besluit 
Fernhout had ook in 1990 in zijn proefschrift al aandacht voor de positie van kwets-
bare asielzoekers. En ook – mede dankzij zijn inspanningen – zit er soms beweging in 
vastgeroeste patronen. In onze bijdrage hebben we gepoogd aan te zetten tot het na-
denken over aannames in het asielrecht, bij gemengde huwelijken en de nationaliteits-
eis. De Hart schreef al in haar proefschrift in 2003, dat het bestaan van transnationale 
banden, meervoudige identiteiten en gemengde gezinnen vraagt om een ander 
vreemdelingenrecht.48 Na vele jaren zit er dan toch ineens weer beweging in… Dat 
geeft moed.  
 
                                                        
43   Zie ook het wetgevingsadvies over het nareisbeleid van het College voor de Rechten van de 
Mens.De nationaliteitseis maakt onderscheid tussen asielstatushouders onderling op grond van de 
nationaliteit van het gezinslid waarmee zij hun gezinsleven willen voortzetten in Nederland. Een ge-
zinslid met dezelfde nationaliteit als de asielstatushouder kan wél en een gezinslid met een andere na-
tionaliteit dan de asielstatushouder kan geen gebruik maken van het nareisbeleid. In het licht van ar-
tikel 14 jo 8 EVRM betekent dit dat vergelijkbare gevallen verschillend behandeld worden op grond 
van nationaliteit, aldus het College. 
44  Kamerstukken II 2012-2013, 33293, nr. 8. 
45  Kamerstukken II 16 april 2013, stemmingen asielverlening.  
46  Kamerstukken II 2012-2013, 33293, B, p. 9. 
47  Vgl. EK 2012-2013, 33293, C, p. 20. 
48  B. de Hart, Onbezonnen vrouwen. Gemengde relaties in het nationaliteitsrecht en het vreemdelingenrecht, diss. 
KUN, Amsterdam: Aksant 2003, p. 235. 
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Van inhoud naar vorm 
Formalisering in het Nederlandse vluchtelingenrecht sinds Fernhout (1990) 
 
 
Thomas Spijkerboer* 
 
 
De eerste Nederlandse handboeken over het vluchtelingenrecht gingen vooral over 
de vluchtelingendefinitie en besteedden meestal daarnaast ook aandacht aan de proce-
dure. De eerste inventarisatie van de Afdelingsjurisprudentie in Jaap Hoeksma’s Tus-
sen vrees en vervolging (1982) besteedde geen aandacht aan de asielprocedure. De disser-
tatie van Roel Fernhout, Erkenning en toelating als vluchteling in Nederland (1990), waarin 
de Nederlandse rechtspraktijk werd geanalyseerd vanuit het perspectief van de inter-
nationale vluchtelingenrechtelijke dogmatiek, besteedde 100 pagina’s aan de vluchte-
lingendefinitie, 40 pagina’s aan het land van eerste ontvangst, en 70 pagina’s aan de 
asielprocedure. Het zwaartepunt van de inhoudelijke analyse lag op de vluchtelingen-
definitie en het land van eerste ontvangst. Het deel over de procedure was vooral 
beschrijvend van aard. In het handboek Vluchtelingenrecht van Spijkerboer en Vermeu-
len uit 1995 gingen 140 pagina’s over de vluchtelingendefinitie, 100 pagina’s over het 
land van eerste ontvangst, en 170 pagina’s over de asielprocedure. Het zwaartepunt 
van de analyse lag bij het land van eerste ontvangst. In de versie van Spijkerboer/ 
Vermeulen uit 2005 gingen 45 pagina’s over de vluchtelingendefinitie, 40 over het 
land van eerste ontvangst, en 110 pagina’s over de asielprocedure. Het zwaartepunt 
van de analyse lag nu bij de rol van de rechter in de asielprocedure, waaraan een apart 
hoofdstuk van 50 pagina’s was gewijd. Het handboek Asielrecht van Van Bennekom 
en Van der Winden uit 2011 begint en eindigt met 100 pagina’s over de asielprocedure, 
met een kleine 140 pagina’s materieel recht er tussen in.  
Deze ontwikkeling gaat over meer dan over aantallen pagina’s. Zij laat zien dat de 
rechtspraktijk tot begin jaren negentig draaide om de inhoud. Het land van eerste 
ontvangst (in essentie: niet naar een aanspraak op internationale bescherming kijken, 
omdat een ander land dat kan of moet doen) was in opkomst. In de tweede helft van 
de jaren negentig was de definitie nog steeds van belang, maar spitste de discussie in 
de rechtszaal zich toe op de nieuwe Europeesrechtelijke derde landen-regelingen. 
Sinds de omvangrijke procesrechtelijke interventies van de Afdeling bestuursrecht-
spraak vanaf 2001 draaide de rechtspraktijk om procesrecht. Die nadruk is zo sterk, 
dat inhoudelijke kwesties vaak buiten beeld blijven. Daarnaast is er, binnen de inhou-
delijke kwesties, een verschuiving van de vluchtelingendefinitie naar artikel 3 EVRM. 
Zaken die uitstekend geanalyseerd hadden kunnen worden in het licht van de vluchte-
lingendefinitie, worden met name of zelfs alleen als artikel 3-zaken beschouwd. 
Teneinde te illustreren dat tegenwoordig de vluchtelingendefinitie wordt verdron-
gen door artikel 3 EVRM en procesrechtelijke fijnproeverijen ga ik in op asielrechte-
                                                        
*  Hoogleraar migratierecht aan de Vrije Universiteit Amsterdam. Ik dank Frank van Putten voor zijn 
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lijke jurisprudentie van de Afdeling in zaken van Afghaanse vrouwen, van homo’s en 
van Iraanse bekeerlingen. 
Afghaanse vrouwen 
Fernhout ging in 1990 uitgebreid in op sekse als vervolgingsgrond, waarbij hij ver-
wees naar het baanbrekende rapport van De Neef en De Ruiter uit 19841 en Conclu-
sie 29 (XXXVI) van het Uitvoerend Comité van UNHCR. Fernhout bepleitte als ver-
volgingsgrond ‘sociale positie op grond van sekse’ (1990, 105). 
WBV 2010/1 over Afghaanse vrouwen bepaalt onder meer dat, wanneer een Af-
ghaanse asielzoekster aannemelijk maakt dat haar levensstijl leidde tot zwaarwegende 
problemen en deze (mede) aanleiding zijn geweest voor het vertrek, dit voldoende 
kan zijn voor het verlenen van een verblijfsvergunning. Alleenstaande vrouwen lopen 
een verhoogd risico op mensenrechtenschendingen en worden dan ook gezien als 
kwetsbare minderheidsgroep. Zij kunnen met beperkte individuele indicaties aanto-
nen dat bij terug schending van artikel 3 EVRM dreigt. 
Afghaanse vrouwen beriepen zich er op dat zij zich bij terugkeer in Afghanistan 
zouden moeten onderwerpen aan onderdrukkende sociale gewoontes, op straffe van 
een behandeling in strijd met artikel 3 EVRM. Zo stelden zij dat zij zich niet op de-
zelfde wijze zouden kunnen ontplooien en uiten als in Nederland, omdat er geen op-
leidingsmogelijkheden voor hen waren en zij geen hoofddoek wilden dragen. Zij stel-
den zo verwesterd te zijn dat het hen niet zou lukken zich aan te passen.2 In een 
andere zaak voerde een vrouw daarnaast aan dat zij ongehuwd moeder was, en dat 
niet van haar verlangd mocht worden dat zij zich aan de heersende normen in Afgha-
nistan aanpaste.3 De Afdeling accepteerde ten principale het standpunt van de staats-
secretaris, dat inhield dat van Afghaanse vrouwen kan worden verlangd dat zij zich 
aan de levensstijl in Afghanistan aanpassen om op die manier een schending van ar-
tikel 3 EVRM te voorkomen.4 Opvallend is wel dat de Afdeling in latere uitspraken 
benadrukt dat steeds een individuele beoordeling moet plaatsvinden. Zij beslist op die 
grond soms in het voordeel van de vrouwen. Dat deed de Afdeling door de toetsings-
intensiteit op te voeren; ze overwoog dat de staatssecretaris de stellingen van de 
vrouw over ‘haar westerse levensstijl in Afghanistan en de omstandigheden waarin zij 
deze kon uitoefenen’ bij zijn beoordeling had moeten betrekken, en dat niet had ge-
daan.5 Daar staat een Afdelingsuitspraak tegenover over jonge Afghaanse mannen die 
in Nederland waren opgegroeid en stelden dat zij in problemen zouden komen door 
                                                        
1  C.E.J. de Neef & S.J. de Ruiter: Seksueel geweld tegen vrouwelijke vluchtelingen, Den Haag: Ministerie van 
Sociale Zaken en Werkgelegenheid 1984. 
2  ABRvS 7 juni 2010, JV 2010/284, m.nt. Battjes; ABRvS 23 december 2011, JV 2012/94. 
3  ABRvS 7 december 2010, JV 2011/52. 
4  ABRvS 7 juni 2010, JV 2010/284, m.nt. Battjes. Zie voor uitgebreidere kritiek van Battjes, ook in-
zake homseksuelen en Iraanse christenen zijn ‘Dan past u zich maar aan. Sur place-vluchtelingschap 
en de accommodatie-eis bij verwesterde vrouwen en bekeerlingen’, in A.B. Terlouw & K.M. Zwaan 
(red.), Tijd en Asiel. 60 jaar Vluchtelingenverdrag, Kluwer Den Haag 2011, p. 321-335. 
5  ABRvS 23 december 2011, JV 2012/94; vgl. ABRvS 7 december 2010, JV 2011/52. 
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de manier waarop zij als jonge mannen in Nederland gewend zijn met vrouwen om te 
gaan. De Afdeling oordeelde dat zij  
 
‘niet hebben gestaafd waarom zij zich niet aan de in Afghanistan geldende normen betreffende 
omgang tussen de seksen kunnen aanpassen en dat de minister zich derhalve, mede gelet op de 
verschillende posities van mannen en vrouwen in de Afghaanse samenleving, op het standpunt 
heeft mogen stellen dat van hen kan worden verwacht dat zij hun levensstijl aanpassen. Dat in 
Afghanistan in voorkomende gevallen zware sancties staan op overtreding van voormelde nor-
men, betekent niet dat die sancties zich voor (de) vreemdelingen (…) zullen voordoen, aange-
zien zij zich om die sancties te voorkomen aan die normen kunnen aanpassen.’6  
 
We zien dus dat de Afdeling enerzijds principieel vast houdt aan het idee dat vreem-
delingen zich aanpassen aan de normen van het land van herkomst, ook al zijn die 
zeer onderdrukkend. Anderzijds grijpt de Afdeling individuele aspecten van zaken 
aan, met als gevolg dat Afghaanse vrouwen niet zonder meer kunnen worden uitge-
zet. Deze voorzichtigheid kan er mee te maken hebben dat het Europese Hof voor 
de Rechten van de Mens in een arrest van 20 juli 2010 (na de eerste hier besproken 
uitspraak, voor de andere twee) veel behoedzamer oordeelde over de uitzetting van 
verwesterde Afghaanse vrouwen dan de Afdeling deed.7 
Wat frappant is aan deze jurisprudentie, is dat de discussie over artikel 3 EVRM 
gaat, en niet primair over vluchtelingschap. In rechtspraak, beleid en literatuur is tot 
in den treure aandacht besteed aan de vraag of vrouwen die sociale normen overtre-
den en om die reden vervolging te vrezen hebben vluchteling kunnen zijn. De uit-
komst van deze beschouwingen is in grote lijnen dat vrouwen die seksespecifieke so-
ciale normen in het land van herkomst overtreden ofwel een bepaalde sociale groep 
vormen, ofwel handelen op grond van hun politieke of godsdienstige overtuiging, of-
wel dat zo’n overtuiging aan hen wordt toegedicht. Als zij vanwege het overtreden 
van deze sociale normen gegronde vrees voor vervolging hebben, is er dus sprake van 
een vervolgingsgrond (namelijk het behoren tot een bepaalde sociale groep vanwege 
hun sekse, of een – toegedichte – politieke of godsdienstige overtuiging). Het ver-
baast daarom dat de advocatuur deze zaken niet ook onder artikel 29 lid 1 onder a 
Vw 2000 (vluchtelingschap) heeft bepleit, en zich heeft geconcentreerd op onderdeel 
b (artikel 3 EVRM). Maakt dat ook uit? Het vereiste van aanpassing aan sociale nor-
men is door het Europese Hof voor de Rechten van de Mens tot op zekere hoogte 
geaccepteerd in zaken van Iraanse homo’s8 en Pakistaanse christenen.9 Onder het 
Vluchtelingenverdrag ligt dat aanmerkelijk minder voor de hand en is het aanpas-
singsvereiste veel minder overtuigend. Het is uiteraard zo dat vreemdelingen vervol-
ging kunnen voorkomen door hun politieke of godsdienstige overtuigingen voor zich 
te houden. Een Noord-Koreaanse democraat of een Afghaanse seculier kunnen elke 
vorm van vervolging voorkomen door hun mond te houden en hun overtuigingen 
voor zichzelf te houden of alleen onder gelijkgestemden te uiten. Desondanks bevat 
                                                        
6  ABRvS 23 december 2011, JV 2012/94.  
7  EHRM 20 juli 2010, N. v Zweden, JV 2010/373 m.nt. Battjes, 23505/09. 
8  EHRM 22 juni 2004, F. t VK, JV 2004/370; EHRM 22 december 2004, I.I.N. v Nederland, 2035/04. 
9  EHRM 28 februari 2006, Z en T t VK, JV 2006/274. 
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het Vluchtelingenverdrag deze vervolgingsgronden. Het feit dat het Vluchtelingenver-
drag toch de vervolgingsgronden politieke en godsdienstige overtuiging bevat, geeft 
aan dat er niet van uit wordt gegaan dat mensen zich aanpassen aan de normen in het 
land van herkomst door hun overtuigingen voor zich te houden. Het aanpassingsver-
eiste, dat de Afdeling met enige steun van het Europese Hof voor de Rechten van de 
Mens stelt in het kader van artikel 3 EVRM, is in het kader van vluchtelingschap veel 
minder plausibel. Dat blijkt ook uit het arrest van het Hof van Justitie over het discre-
tie-vereiste in de context van godsdienstige uitingen.10 
Merk daarnaast op dat het verschil in uitkomst tussen uitspraken die voor Af-
ghaanse vrouwen negatief respectievelijk positief uitvallen niet wordt bereikt door de 
toegepaste norm te wijzigen, of doordat de aangevoerde feiten op kenbare wijze ver-
schillen, maar doordat de toetsingsintensiteit in de (voor de vrouwen) positieve uit-
spraken is opgevoerd in vergelijking met de negatieve uitspraken. 
Homo’s 
Fernhout merkte in 1990 op dat homoseksualiteit door de Afdeling als vervolgings-
grond werd erkend (1990, 105). In de uitspraak van 11 mei 201111 over een Sierrale-
oonse lesbische vrouw besliste de Afdeling dat van haar verwacht kon worden dat zij 
bij terugkeer zou voortgaan met invulling geven aan haar recht op privéleven zoals zij 
dat ook voor haar vertrek naar Nederland had gedaan: door die voor haar omgeving 
verborgen te houden. Niet was gebleken dat zij op die manier ‘geen betekenisvolle in-
vulling aan haar homoseksuele geaardheid heeft of zal kunnen geven’. In dit verband 
werd alleen ingegaan op artikel 3 en artikel 8 EVRM; het beroep op de (voor de her-
schrijving in de Vc 2000 opgenomen in C2/2.10.2) regel dat van homo’s niet meer 
wordt verwacht dat zij hun seksuele voorkeur verbergen teneinde aan vervolging te 
ontkomen werd niet ingegaan. Ook in deze zaak is opmerkelijk dat het vluchteling-
schap van de vrouw niet aan de orde komt (zonder dat de processuele context dit kan 
verklaren), terwijl in die context het discretievereiste veel minder voor de hand lig-
gend is. 
Een vervolgzaak betrof een Syrische jongeman, die wel in het kader van vluchte-
lingschap werd beoordeeld.12 Hij was door vrienden uit de buurt betrapt met een an-
dere jongeman. Hij was daarna nog een maand thuis blijven wonen zonder verdere 
problemen te ondervinden. Hij stelt te hebben gehoord dat zijn vriend door de politie 
is ondervraagd. De Afdeling schuift de informatie van de vriend terzijde (want die is 
niet afkomstig van een objectieve bron) en constateert dat er geen aanwijzingen zijn 
dat de jongeman in problemen zal komen nu hij gesnapt is. De Afdeling merkt verder 
op dat geen beroep was gedaan op de afschaffing van het discretievereiste. Hoewel de 
Afdeling in deze uitspraak geen doekjes windt om de bedreigde positie van homo’s in 
Syrië, verdwijnt de inhoud van de claim achter een aantal formele manoeuvres. De in-
                                                        
10  Vgl. HvJ EU 5 september 2012, JV 2012/403 inzake Pakistaanse Ahmadyias. 
11  ABRvS 11 mei 2011, JV 2011/307, m.nt. Spijkerboer. 
12  ABRvS 17 augustus 2011, JV 2011/424, m.nt. Spijkerboer. 
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formatie over de wederwaardigheden van de partner van de jongeman wordt buiten 
beeld gehouden omdat kennelijk alleen informatie uit objectieve bron een rol kan 
spelen bij de bewijsvoering in asielzaken (een uitgangspunt dat de Afdeling in een la-
tere uitspraak overigens uitdrukkelijk heeft verworpen, zonder aan te geven of zij 
daarmee omgaat ten opzichte van deze uitspraak13). Ten tweede wordt het discretie-
vereiste niet inhoudelijk behandeld omdat er geen beroep op is gedaan – de strikte 
opvattingen over de grenzen van het geschil die de Afdeling hier hanteert brengen 
kennelijk met zich mee dat een impliciet beroep op de afschaffing van het discretie-
vereiste niet, door aanvulling van de rechtsgronden, besproken wordt. Ten derde past 
de Afdeling het discretievereiste impliciet wel degelijk toe. Immers, de conclusie dat 
de jongeman geen repercussies te vrezen heeft veronderstelt dat hij zal blijven probe-
ren zijn seksuele voorkeur geheim te houden, en voortaan met meer succes. 
Een derde zaak gaat over een Iraniër die een herhaalde aanvraag indient.14 Hij 
stelt dat hij tijdens zijn eerste asielaanvraag niet kon verklaren over zijn seksuele voor-
keur omdat hij leed aan geïnternaliseerde homofobie. Het psychologisch rapport van 
die strekking was opgesteld tijdens de tweede procedure. De Afdeling oordeelt dat 
hiermee niet aannemelijk is gemaakt dat hij tijdens de eerste procedure aan geïnterna-
liseerde homofobie leed. De Afdeling negeert daarmee dat de stelling dat iemand op 
een bepaald moment zodanig aan geïnternaliseerde homofobie lijdt dat hij niet over 
zijn of haar seksuele voorkeur kan verklaren, naar zijn aard met zich meebrengt dat 
daarover pas later een deskundig oordeel kan worden opgesteld; op het moment waar 
het om gaat had de betrokkene immers de eigen seksuele voorkeur ook tegenover 
zichzelf nog niet erkend. Het gevolg van de opstelling van de Afdeling is dat de aan-
vraag als een herhaalde aanvraag wordt aangemerkt, zodat de afwijzing ervan in de 
visie van de Afdeling niet inhoudelijk door de rechter kan worden beoordeeld. 
Deze uitspraken hebben tot discussie geleid; niet alleen onderzoekers waren kri-
tisch,15 ook andere Europese rechters kozen op belangrijke punten een andere opstel-
ling. Het discretievereiste is door verschillende hoogste rechters verworpen,16 terwijl 
de hoogste Italiaanse rechter het standpunt inneemt dat strafbaarstelling van homo-
seksuele handelingen impliceert dat homo- en biseksuele asielzoekers uit de betreffen-
de landen gegronde vrees voor vervolging vanwege hun seksuele voorkeur hebben.17 
De Afdeling heeft vervolgens in twee uitspraken zeer inhoudelijke prejudiciële vragen 
gesteld. De Afdeling legde aan het Hof van Justitie de vraag voor of enige vorm van 
                                                        
13  ABRvS 11 maart 2013, JV 2013/157: ‘De enkele omstandigheid dat de verklaring van de in Duits-
land woonachtige en daar als vluchteling erkende oom van de vreemdeling afkomstig is en daarom 
volgens de staatssecretaris geen objectieve bron is, betekent niet dat de verklaring reeds daarom geen 
betekenis kan hebben. Uit de uitspraak van de Afdeling van 21 november 2008 in zaak nr. 
200805862/1 (www.raadvanstate.nl) volgt immers dat onder omstandigheden ook een verklaring die 
niet uit objectieve bron afkomstig is bewijskracht kan hebben.’ 
14  ABRvS 13 januari 2012, JV 2012/188, m.nt. Spijkerboer. 
15  Zie ook de noot van Jansen bij JV 2012/79; Sabine Jansen & Thomas Spijkerboer, Fleeing Homopho-
bia, Amsterdam: VU University Amsterdam/COC Nederland 2011; Thomas Spijkerboer (red): Flee-
ing Homophobia. Sexual orientation, gender identity and asylum, London/New York: Routledge 2013. 
16  O.a. UK Supreme Court 7 juli 2010, HJ (Iran) and HT (Cameroon) v Secretary of State for the Home De-
partment, [2010] UKSC 31; [2011] 1 AC 596. 
17  Corte Suprema di Cassazione 20 september 2012, ord. n. 15981/2012, Engelse vertaling beschikbaar 
via http://www.retelenford.it/sites/retelenford.it/files/Cass_15981_2012_eng.pdf.  
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discretie van homoseksuele asielzoekers gevergd kan worden om vervolging te voor-
komen; of het feit dat homoseksuele handelingen in het land van herkomst strafbaar 
zijn gesteld leidt tot de conclusie dat homo- en biseksuelen in dat land worden ver-
volgd;18 en welke richtlijnen uit het Europese recht voortvloeien voor de beoordeling 
van de geloofwaardigheid van de seksuele voorkeur van asielzoekers.19 
Iraanse bekeerlingen 
Aar het gaat om godsdienst als vervolgingsgrond kan Fernhout in 1990 niet meer 
melden dan de Afdelingsuitspraak over de Argentijnse aanhanger van de Divine Light 
Mission (DLM, een Hindoe stroming). De staatssecretaris betoogde dat geen sprake 
was van een godsdienst, omdat de DLM door de Argentijnse autoriteiten niet als 
godsdienst was erkend. Maar dat was natuurlijk juist het probleem: omdat de Argen-
tijnse overheid de DLM niet als godsdienst erkenden, werden de aanhangers ervan 
vervolgd vanwege hun godsdienstige overtuiging (1990, 103-104). 
In een aantal uitspraken over Iraanse christenen kwam de Afdeling niet aan de in-
houd van de zaak toe omdat zij een voorliggend procedureel obstakel signaleerde. Zo 
oordeelde de Afdeling in een zaak dat de gestelde bekering in Nederland geen novum 
was, zodat het ne bis in idem-beginsel in de weg stond aan rechterlijke beoordeling.20 
Ook kan een inhoudelijke beoordeling afstuiten op het feit dat geen originele docu-
menten (doopbewijzen en dergelijke) zijn overgelegd.21 Een hoger beroep van de 
staatssecretaris waarin werd betoogd dat de beschikking wel afdoende motiveerde 
waarom een Iraanse bekeerling een vergunning op de b-grond kon worden onthou-
den, werd verworpen omdat de rechtbank de betekenis van de beleidsregel terecht 
zonder terughoudendheid had getoetst.22 
De inhoud van het geschil verdwijnt dus regelmatig naar de achtergrond omdat 
de Afdeling zich sterk richtte op de procedurele aspecten van een zaak. In een aantal 
zaken kwam de Afdeling wel aan de inhoud toe. 
Het uitgangspunt van WBV 2007/15 is dat asielverzoeken van Iraanse christenen 
bijzondere aandacht vragen, waardoor aan het asielrelaas minder hoge eisen worden 
gesteld. Wanneer een vreemdeling in Iran vanwege zijn geloof problemen heeft on-
dervonden en deze met geringe indicaties geloofwaardig kan maken, wordt aanneme-
lijk geacht dat bij terugkeer sprake is van negatieve aandacht in het land van her-
komst. Daarnaast geldt dat hij in aanmerking kan komen voor een verblijfsvergun-
ning indien hij aannemelijk maakt dat hij zich heeft bekeerd en dat hij al problemen 
heeft ondervonden om andere redenen dan de nieuwe geloofovertuiging, die op zich-
zelf onvoldoende redenen vormen om een verblijfsvergunning te verlenen.  
De Afdeling deelde het oordeel dat terughoudendheid verwacht kan worden:  
 
                                                        
18  ABRvS 18 april 2012, JV2012/259. 
19  ABRvS 20 maart 2013, JV 2013/159. 
20  ABRvS 28 januari 2010, JV 2010/109; ABRvS 7 april 2010, JV 2010/201. 
21  ABRvS 7 april 2010, JV 2010/201; ABRvS 7 juni 2011, JV 2011/317. 
22  ABRvS 29 december 2011, JV 2012/96.  
Van inhoud naar vorm 
 
 
29 
 
‘Van deze bekeerlingen mag worden verwacht dat zij zich terughoudend opstellen wat betreft 
het verrichten van bekeringsactiviteiten, teneinde de problemen die zij als gevolg daarvan 
mogelijk zullen ondervinden te vermijden. Dat zij, door in zoverre terughoudendheid te be-
trachten, het christelijk geloof in Iran wellicht niet op dezelfde wijze kunnen uitoefenen als in 
Nederland, betekent nog niet dat zij bij hun geloofsuitoefening zodanig ernstige beperkingen 
ondervinden dat zij reeds vanwege de door hen gevreesde problemen bij het ontplooien van 
voormelde activiteiten in aanmerking komen voor een verblijfsvergunning asiel voor bepaalde 
tijd krachtens artikel 29, eerste lid, aanhef en onder b, van de Vw 2000.’23  
 
De Afdeling voegde hier in een latere uitspraak aan toe:  
 
‘In aanvulling hierop wordt overwogen dat de vreemdeling niet aannemelijk heeft gemaakt dat 
van hem geen terughoudendheid kan worden verwacht wat het verrichten van bekerings-
activiteiten in zijn land van herkomst betreft en dat uit voornoemd arrest van het EHRM van 
28 februari 2006 niet kan worden afgeleid dat deze terughoudendheid niet mag worden ver-
wacht van vreemdelingen teneinde een met artikel 3 van het EVRM strijdige behandeling te 
voorkomen. Wel kan uit dit arrest worden afgeleid dat het in artikel 9 van het EVRM neer-
gelegde recht op vrijheid van gedachte, geweten en godsdienst de Verdragsstaten er niet toe 
verplicht vreemdelingen bescherming te bieden reeds omdat dezen hun godsdienst in hun land 
van herkomst niet op gelijke wijze kunnen uitoefenen als in de Verdragstaat waar om toelating 
is verzocht. Aldus staat artikel 9 van het EVRM er op zichzelf genomen niet aan in de weg dat 
de minister voormelde terughoudendheid van de vreemdeling mag verwachten.’24 
 
Ook voor de zaken van Iraanse bekeerlingen geldt, dat moeilijk te begrijpen valt 
waarom deze niet zijn bepleit onder vluchtelingschap. De lijn over het discretie-
vereiste is inmiddels overigens gewijzigd. Als gevolg van een uitspraak van het Hof 
van Justitie25 wordt inmiddels geen terughoudendheid meer verwacht bij godsdiensti-
ge uitingen.26 De vraag hoe moet worden omgegaan met herhaalde asielverzoeken 
van Iraniërs in wier zaak de Afdeling het discretie-vereiste heeft toegepast, hetgeen nu 
in strijd met Europees recht blijkt te zijn, is voor zover ik weet nog niet aan de orde 
geweest. De Afdeling meent dat nieuwe jurisprudentie geen novum in de zin van 
artikel 4:6 Awb is, hetgeen er toe kan leiden dat de afwijzing van een asielverzoek 
door de hoogste nationale rechter in strijd met Europees recht in stand blijft. 
Besluit 
Met zijn proefschrift tilde Fernhout in 1990 de beoefening van het Nederlandse 
vluchtelingenrecht naar een hoger plan. Hij plaatste de Nederlandse rechtspraktijk in 
een internationaal juridisch kader en schiep op die manier de voorwaarde voor de 
verdere ontwikkeling daarvan. Uit de aandacht die hij besteedde aan vrouwelijke en 
                                                        
23  ABRvS 4 oktober 2010, JV 2010/447, m.nt. Battjes. 
24  ABRvS 19 januari 2011, JV 2011/117. 
25  HvJ EU 5 september 2012, JV 2012/403. 
26  ABRvS 30 november 2012, JV 2013/46, m.nt. Spijkerboer. 
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homoseksuele asielzoekers blijkt, allereerst, zijn aandacht voor wat tegenwoordig 
kwetsbare groepen zou heten. Om over vrouwelijke asielzoekers een uitspraak te 
kunnen noemen moest hij zelfs smokkelen met zijn methodologie: een Afdelingsuit-
spraak ontbrak, maar Fernhout verwees wel naar een welwillende uitspraak van de 
Haarlemse kort geding-rechter. Ten tweede blijkt daaruit dat hij een scherpe radar 
had voor conceptuele innovaties in het vluchtelingenrecht. Auteurs die na hem kwa-
men traden niet alleen in zijn voetsporen, maar troffen ook stevige schouders aan om 
op te gaan staan. Nog los van het feit dat het idee van een loopbaan in de wetenschap 
bij mij door Fernhout werd gezaaid (met de eenregelige vraag ‘Moet jij niet eens een 
proefschrift schrijven?’, terwijl hij na een vergadering opstond en zijn attachékoffertje 
dichtklikte), is het werk van de tweede generatie vluchtelingenrechtspecialisten, waar-
toe ik ook mezelf reken, niet goed denkbaar zonder het fundament dat Fernhout leg-
de. Dat maakt het eens temeer vreemd om een kwart eeuw later terug te kijken en te 
zien dat het met de waarden die Fernhout in zijn werk uitdroeg en voordeed – uiterst 
zorgvuldig, immer inhoudelijk – in de rechtspraktijk niet best gesteld is. 
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Wat te geloven? 
Over discretie, zelfinterpretatie en vervolging wegens godsdienst en seksuele 
gerichtheid 
 
 
Ben Vermeulen en Aleidus Woltjer* 
1. Inleiding 
Sinds een aantal jaren is het Hof van Justitie van de EU – naast het Europees Hof 
voor de Rechten van de Mens (EHRM) – Europees asielrechter. Het afgelopen de-
cennium zijn verschillende richtlijnen en een enkele verordening tot stand gebracht, 
die de belangrijkste onderdelen van het asielrecht preciseren en vastleggen. Over de 
betekenis van deze secundaire EU-wetgeving en het daaraan ten gronde liggende 
relevante primaire EU-recht – het Verdrag betreffende de Werking van de Europese 
Unie en het EU-Grondrechtenhandvest – kunnen en moeten (soms) aan het Hof van 
Justitie prejudiciële vragen worden voorgelegd. Eén van de Europese asielregelingen 
is de Definitierichtlijn 2004/83/EG,1 die beoogt de refoulementverboden, neergelegd 
in het Vluchtelingenverdrag (artikel 33 jo.1) en voortvloeiend uit het EVRM (artikel 
3), te preciseren en te codificeren. 
Een voorbeeld van de relevantie van het Hof van Justitie als Europese asielrech-
ter is het arrest in de zaak Y en Z tegen Duitsland van 5 september 2012. Daarin stond 
de vraag centraal, wanneer sprake is van vervolging wegens godsdienst (artikelen 9 en 
10 van de Definitierichtlijn). Het Hof oordeelde dat:  
a)  overheidshandelen gericht tegen in het openbaar verrichte religieuze activiteiten 
vervolging en dus vluchtelingschap kan opleveren; 
b)  van een asielzoeker niet verwacht mag worden dat hij van die activiteiten afziet 
om vervolging te ontlopen; en 
c)  dat dit ook geldt ten aanzien van die activiteiten die weliswaar niet behoren tot de 
kern van de godsdienst van de betreffende groepering, maar voor de betrokkene 
niettemin bijzonder belangrijk zijn om zijn godsdienstige identiteit te bewaren.2 
 
In deze bijdrage gaan we in op deze uitspraak en de mogelijke consequenties daarvan 
voor de beoordeling van asielverzoeken, in het bijzonder wanneer vervolging op 
grond van godsdienst of (homo)seksuele gerichtheid aan de orde is. Daarbij gaan we 
                                                        
*  Prof. mr. drs. B.P. Vermeulen is lid van de Raad van State en hoogleraar onderwijsrecht aan de 
Radboud Universiteit Nijmegen. Mr. dr. A.J.Th. Woltjer is wetgevingsjurist bij de directie advisering 
Raad van State. Dit artikel is geschreven op persoonlijke titel. 
1  De Definitierichtlijn 2004/83/EG, nu vervangen door Richtlijn 2013/33/EU (herschikking), Pb. 
2013, L 180. 
2  HvJ EU (Grote Kamer) 5 september 2012, JV 2012/403 m.nt. Battjes, EHRC 2013/1 m.nt. Aarrass 
en De Vries. Zie over dit arrest ook M. den Heijer, ‘Discretie mag niet worden verlangd’, A&MR 
2012, p. 344-346. 
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tevens in op de verhouding met het andere Europese asielrechtsysteem, zoals dat 
voortvloeit uit het EVRM en wordt uitgelegd door het EHRM. 
2. Het arrest Y en Z tegen Duitsland 
In zijn beantwoording van prejudiciële vragen van het Duitse Bundesverwaltungsge-
richt over de betekenis van (de vrijheid van) godsdienst bij de beoordeling van asiel-
verzoeken heeft het Hof van Justitie in dit arrest geoordeeld, dat het in de Duitse ju-
risprudentie gehanteerde onderscheid tussen handelingen in besloten kring die voort-
vloeien uit de kern (‘Wesensgehalt’), de private dimensie van de godsdienstvrijheid 
(‘forum internum’) enerzijds en handelingen die plaatsvinden in het openbaar (‘forum 
externum’) anderzijds, bij de beoordeling van asielverzoeken niet doorslaggevend mag 
zijn. Niet alleen negatieve overheidsreacties naar aanleiding van activiteiten die voort-
vloeien uit of samenhangen met het belijden van een godsdienst in besloten kring 
(het private forum), maar ook naar aanleiding van activiteiten die worden verricht in 
het openbaar (het publieke forum), kunnen ‘daden van vervolging’ vormen die met 
zich brengen dat degenen die dergelijke religieuze activiteiten (zullen gaan) verrichten 
binnen de vluchtelingendefinitie als bedoeld in de Definitierichtlijn vallen. Zo over-
weegt het Hof (cursiveringen onzerzijds): 
 
62. Om concreet te bepalen welke handelingen kunnen worden geacht een vervolging in de zin 
van artikel 9, lid 1, sub a, van de richtlijn te vormen, is het onderscheid tussen de handelingen 
die een “kerngebied” (“forum internum”) van het grondrecht op godsdienstvrijheid aantasten, 
waaronder niet de godsdienstige activiteiten in het openbaar (“forum externum”) vallen, en die 
welke dit gestelde “kerngebied” niet aantasten, niet relevant. 
63. Dit onderscheid is niet verenigbaar met de ruime uitlegging die de richtlijn in artikel 10, 
lid 1, sub b, ervan aan het begrip “godsdienst” geeft door al zijn bestanddelen in aanmerking te 
nemen, ongeacht of die openbaar of privé, gemeenschappelijk of individueel zijn. De hande-
lingen die een “ernstige schending” in de zin van artikel 9, lid 1, sub a, van de richtlijn kunnen 
vormen, omvatten zwaarwichtige handelingen die niet enkel de vrijheid van de verzoeker aantasten om zijn 
overtuiging in besloten kring te beleven, maar ook om deze in het openbaar te belijden. 
64. Op grond van die uitlegging kan worden verzekerd dat binnen de werkingssfeer van 
artikel 9, lid 1, van de richtlijn de bevoegde autoriteiten elke soort handeling kunnen toetsen 
die het grondrecht op godsdienstvrijheid aantast om te bepalen of die handelingen door hun 
aard of doordat zij zo vaak voorkomen voldoende ernstig zijn om te worden geacht een ver-
volging te vormen. 
65. Zoals de advocaat-generaal in punt 52 van zijn conclusie heeft uiteengezet, volgt daaruit dat 
de handelingen die door hun intrinsieke zwaarwichtigheid samen met de zwaarwichtige gevol-
gen ervan voor de betrokken persoon kunnen worden geacht een vervolging te vormen, niet 
moeten worden geïdentificeerd op basis van het onderdeel van de godsdienstvrijheid dat zij 
aantasten, maar op basis van de aard van de onderdrukking waaraan de betrokkene wordt 
onderworpen en van de gevolgen ervan. 
 
Van de asielzoeker mag dan ook niet worden gevergd dat hij zich bij terugkeer dis-
creet opstelt in de zin dat van hem mag worden verwacht dat hij de uiting van zijn 
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godsdienst in de openbare sfeer nalaat vanwege het risico dat hij daardoor zou gaan 
lopen: 
 
78. Geen van die regels bepaalt dat bij de beoordeling van de omvang van het gevaar om daad-
werkelijk in een bepaalde context te worden vervolgd, rekening moet worden gehouden met de 
mogelijkheid voor de verzoeker om een gevaar van vervolging uit de weg te gaan door af te 
zien van de betrokken godsdienstige praktijk en, bijgevolg, van de bescherming die de richtlijn 
hem beoogt te verzekeren door hem als vluchteling te erkennen. 
79. Daaruit volgt dat wanneer vaststaat dat de betrokkene bij zijn terugkeer naar zijn land van 
herkomst op grond van een godsdienstige praktijk een daadwerkelijk gevaar van vervolging 
loopt, hem overeenkomstig artikel 13 van de richtlijn de vluchtelingenstatus moet worden ver-
leend. Dat hij het gevaar uit de weg kan gaan door af te zien van bepaalde godsdienstige handelingen is, in be-
ginsel niet relevant. 
80. Gelet op een en ander moet op de in elk van de twee zaken gestelde derde vraag worden 
geantwoord, dat artikel 2, sub c, van de richtlijn aldus moet worden uitgelegd dat de vrees voor 
vervolging van de verzoeker gegrond is zodra de bevoegde autoriteiten, gelet op diens per-
soonlijke situatie, van oordeel zijn dat in redelijkheid kan worden aangenomen dat hij bij terug-
keer in zijn land van herkomst godsdienstige handelingen zal verrichten die hem blootstellen 
aan een werkelijk gevaar van vervolging. Bij de individuele beoordeling van een verzoek strekkende tot 
het verkrijgen van de vluchtelingenstatus mogen die autoriteiten van de asielzoeker redelijkerwijs niet verwachten 
dat hij van deze godsdienstige handelingen afziet. 
 
De vraag ten slotte of een religieus geïnspireerde handeling, of deze nu in de privé-
sfeer plaatsvindt of in het openbaar, als een godsdienstige praktijk in de zin van arti-
kel 10 van Richtlijn 2004/83 ‘telt’ wordt naar het oordeel van het Hof in sterke mate 
bepaald door de persoonlijke religieuze overtuiging van de asielzoeker: 
 
70. De beoordeling van een dergelijk gevaar veronderstelt dat de bevoegde autoriteit rekening 
houdt met een reeks van zowel objectieve als subjectieve factoren. De subjectieve omstandigheid 
dat het in het openbaar beleven van een bepaalde godsdienstige praktijk, waartegen de betwiste 
beperkingen zijn gericht, bijzonder belangrijk is voor de betrokkene om zijn godsdienstige identiteit te bewa-
ren, vormt een relevante factor bij de beoordeling van het gevaar waaraan de verzoeker wegens 
zijn godsdienst in zijn land van herkomst zal worden blootgesteld, zelfs indien voor de betrokken 
religieuze gemeenschap het beleven van een dergelijke godsdienstige praktijk niet bepalend is. 
71. Uit de bewoordingen van artikel 10, lid 1, sub b, van de richtlijn blijkt immers dat de om-
vang van de bescherming die op basis van de vervolgingsgrond godsdienst wordt geboden zo-
wel persoonlijk als gemeenschappelijk gedrag omvat dat iemand als noodzakelijk voor zichzelf acht, 
namelijk gedrag dat “op een godsdienstige overtuiging [is] gebaseerd”, of dat door de geloofs-
leer wordt voorgeschreven, meer in het bijzonder gedrag dat door een “godsdienstige overtui-
ging [...] [wordt] bepaald”. 
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3. Wat is ‘godsdienst’? 
De betekenis van dit arrest en te verwachten vervolguitspraken3 voor het asielrecht 
zijn nog moeilijk te overzien. De gevolgen zouden evenwel verreikend kunnen zijn. 
Zo zou consequente toepassing van de zojuist geciteerde overwegingen 70 en 71 – zie 
met name de in paragraaf 2 door ons gecursiveerde passages – met zich kunnen 
brengen dat het in vergaande mate aan de subjectieve opvatting van de asielzoeker 
wordt overgelaten of zijn handelingen/gedragingen als godsdienstige praktijk hebben 
te gelden, waarbij het door de overheid of andere machthebbers verbieden en bestraf-
fen van die praktijk – mits voldoende zwaar – de vluchtelingenstatus rechtvaardigt. 
Daartoe is blijkbaar niet noodzakelijk dat de betreffende praktijk, bezien vanuit de be-
trokken religieuze gemeenschap, bepalend is; voldoende is dat die praktijk voor de 
godsdienstige identiteit van de individuele betrokkene bijzonder belangrijk is (ov. 70), dus 
dat hij deze voor zichzelf noodzakelijk acht (ov. 71). 
Met een dergelijke subjectivering zou het begrip ‘godsdienst’ in de richtlijn en in 
het Vluchtelingenverdrag (welk verdrag de richtlijn immers beoogt te concretiseren) 
lastiger hanteerbaar worden. Objectivering wordt immers problematisch. De verbin-
ding met een algemene, in de historie gewortelde praktijk, kenmerkend voor een 
bepaalde geloofsgemeenschap, wordt losgelaten; het is louter de subjectieve overtui-
ging die blijkbaar doorslaggevend is bij de beantwoording van de vraag of sprake is 
van een godsdienstige praxis. Het Hof van Justitie geeft geen indicatie of en hoe niet-
temin een zekere afbakening van het begrip ‘godsdienst’ zou kunnen plaatsvinden. 
Het geeft ook niet aan hoe bestuur en rechter zouden moeten beoordelen of daad-
werkelijk sprake is van een subjectieve, diep gevoelde opvatting die met zich brengt 
dat bepaald handelen ‘bijzonder belangrijk is voor de betrokkene om zijn godsdien-
stige identiteit te bewaren’ (ov. 70: hoe moet dat aannemelijk worden gemaakt, en hoe 
moet dit door bestuur en rechter worden beoordeeld?) 
Met deze subjectivering van het begrip ‘godsdienst’ lijkt het Hof afstand te ne-
men van de uitleg van dit begrip in de nationale en Straatsburgse jurisprudentie inza-
ke de vrijheid van godsdienst (artikel 9 van het EVRM). Deze jurisprudentie acht de 
subjectieve overtuiging in het algemeen niet doorslaggevend, en vereist ten minste 
een zekere mate van objectivering en herkenbaarheid naar algemene maatstaven.4 Er 
is weliswaar een tendens te bespeuren waarbij in twijfelgevallen – in het ‘grijze ge-
bied’, waarin niet prima facie evident is of al dan niet sprake is van een godsdienst(ige 
praxis) – een zekere ruimte geboden wordt aan de zelfinterpretatie van het individu of 
                                                        
3  De AbRvS heeft in haar verwijzingsuitspraken van 18 april 2012 in de zaken (nrs. 201106615/1/V2, 
201109928/1/V2 en 201012342/1/V2, zie JV 2012/259) aan het HvJ EU gevraagd in welke mate 
homoseksuele activiteiten in het licht van het Vluchtelingenverdrag worden beschermd en of van de 
desbetreffende vreemdelingen mag worden verwacht dat zij terughoudend zijn ten aanzien van het 
uiting geven aan hun homoseksuele geaardheid in het land van herkomst (C-199/12, C-200/12 en 
C-201/12). In haar verwijzingsuitspraken (nrs. 201208550/1/T1/V2, 201210441/1/T1/V2 en 
201110141/1/T1/V2) heeft de AbRvS aanvullende prejudiciële vragen gesteld aan het Hof, namelijk 
of het Unierecht, in het bijzonder het Handvest van de grondrechten van de EU, eisen en beperkin-
gen stelt aan die beoordeling en, zo ja, welke.  
4  EHRM (Grote Kamer) 15 januari 2013 (Eweida e.a.), NJCM-Bulletin 2013, p. 399 e.v. m.nt. Groen, 
§ 82. 
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de groep. Maar dat zijn uitzonderingssituaties, waarbij bovendien sprake is van een 
zekere vergelijkbaarheid met standaardgevallen van godsdienstig handelen (boerka- 
resp. hoofddoekdracht), of waarbij sprake is van een aanwijsbare lange traditie van 
religieus geïnspireerd handelen (dienstweigering op gewetensgronden).5 
4. Afwijzing van het ‘discretievereiste’ 
De hiervoor geschetste subjectivering van het begrip ‘(vervolging wegens) godsdienst’ 
wordt mogelijk verder versterkt door andere overwegingen in het arrest. Daarin gaat 
het om de vraag in hoeverre van de asielzoeker discretie mag worden gevergd: dat wil 
zeggen in hoeverre van hem mag worden gevraagd dat hij zich van godsdienstige 
handelingen onthoudt om aldus vervolging te ontlopen. Het Hof meent dat een der-
gelijke terughoudendheid niet mag worden gevraagd. De richtlijn bepaalt immers niet – al-
dus het Hof – dat bij de beoordeling van het vervolgingsrisico rekening moet worden 
gehouden met de mogelijkheid om dit risico uit te weg te gaan door af te zien van een 
godsdienstige praktijk. Wanneer derhalve eenmaal vaststaat dat de asielzoeker bij 
terugkeer naar zijn land van herkomst op grond van die praktijk dat risico loopt, moet 
hem de vluchtelingenstatus worden verleend. Dat hij dat risico uit de weg zou kunnen 
gaan door alsnog af te zien van bepaalde godsdienstige handelingen is – in beginsel – 
niet relevant (ov. 78, 79). 
De portee van deze overwegingen is evenwel niet erg helder. Het lijkt er op dat 
het Hof meent dat discretie per definitie niet mag worden verwacht, ook niet als de 
asielzoeker in het land van herkomst bepaalde godsdienstige handelingen in het open-
baar nog nimmer heeft verricht. Dat zou er dan op kunnen neerkomen dat een asiel-
zoeker, die in het land van herkomst nog nimmer dergelijke handelingen heeft ver-
richt, maar stelt dat hij ze bij terugkeer wel zal gaan verrichten en daardoor alsdan ver-
volging zal oproepen, in principe in aanmerking komt voor de vluchtelingenstatus. 
Zo zou een bekeerde christen uit Afghanistan, Irak, Iran of Noord-Soedan de vluch-
telingenstatus moeten krijgen, als hij maar stelt bij terugkeer gedwongen te zijn om 
andere moslims tot het ware christelijke geloof te bekeren – hetgeen een doodstrafri-
sico oplevert – al heeft hij in zijn land van herkomst tot dan toe nog geen enkele 
bekeringsactiviteit verricht.6 
Met deze benadering lijkt het Hof van Justitie zich van de gebruikelijke beoorde-
lingswijze in asielzaken (zowel door de nationale rechter als het EHRM) te distantië-
ren. Die benadering vergt in principe een geïndividualiseerd risico, blijkend uit – 
uiteraard mede in het licht van de algemene situatie te beoordelen – reeds bestaande, 
opgetreden concrete feiten en omstandigheden, wil een asielzoeker tegen terugzending 
beschermd zijn. In de praktijk betekent dit, dat van betrokkene meestal wordt ge-
vraagd ten minste een zekere mate van vervolgingsdreiging aan de hand van zulke 
feiten en omstandigheden aannemelijk te maken. 
                                                        
5  Zie ter zake EHRM (Grote Kamer) 7 juli 2012 (Bayatyan), en daarover B.P. Vermeulen en A.J.Th. 
Woltjer, ‘Erkenning van gewetensbezwaren tegen militaire dienst afgedwongen door de ‘common 
ground’: her(r)ijking van de jurisprudentie?’, NJCM-Bulletin 2012, p. 46-58. 
6  Aldus blijkbaar H. Battjes in zijn noot bij het arrest in JV 2012/403, punt 8. 
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Het Vluchtelingenverdrag en de Definitierichtlijn sluiten weliswaar niet uit dat 
zich – ondanks het ontbreken van reeds opgetreden indicaties van een geïndividuali-
seerd risico – na de toevlucht tot een EU-staat omstandigheden kunnen voordoen die 
alsnog zo een risico, dat de vluchtelingenstatus rechtvaardigt, in het leven roepen. 
Niet wordt uitgesloten, dat de betrokkene daardoor een zogenoemde réfugié sur place 
kan zijn geworden. Dat kan ten eerste doordat in het land van herkomst sprake is van 
een fundamentele wijziging in de omstandigheden; te denken valt aan een regime-
wisseling, waardoor de betrokkene als vijand van het nieuwe regime wordt gebrand-
merkt. Deze mogelijkheid is in Y en Z echter niet aan de orde. 
Daarnaast is het mogelijk dat een asielzoeker na zijn vertrek door eigen gedrag tot 
vluchteling wordt. In het algemeen wordt daartoe dan wel het zogenaamde continuï-
teitsvereiste gesteld: er moet sprake zijn van activiteiten die de uitdrukking en voort-
zetting vormen van overtuigingen die de betrokkene in het land van herkomst aan-
hing (artikel 5, tweede lid, van de Definitierichtlijn; artikel 3.37b, tweede lid, VV 2000; 
Vc 2000 C2/2.6 (oud)). Dat vereiste is weliswaar geen absolute voorwaarde, aldus de 
richtlijn en de Vreemdelingencirculaire.7 Maar het continuïteitsvereiste wordt veelal 
wel als uitgangspunt gehanteerd bij de inschatting van het toekomstig gedrag dat de asielzoe-
ker zou gaan verrichten. Zie in dit verband artikel 5, tweede lid, van de richtlijn, waar-
in de gegronde vrees voor vervolging met name het gevolg kan zijn van voortgezette 
activiteiten. Zie ook artikel 5, derde lid, van de richtlijn, op grond waarvan ingeval 
van een herhaalde aanvraag normaliter geen vluchtelingenstatus wordt verleend als 
het risico van vervolging door de verzoeker zelf na vertrek uit het land van herkomst 
is veroorzaakt. 
Maar het lijkt erop dat het Hof van Justitie van het uitgangspunt van het continu-
ïteitsvereiste afstand heeft genomen. Dat zou betekenen dat ook als er geen enkele 
continuïteit is – als er geen sprake is van handelen dat op enigerlei wijze een voortzet-
ting vormt van eerder handelen in het land van herkomst – toch sprake kan zijn van 
vluchtelingschap, als betrokkene maar stelt dat hij zich bij terugkeer naar het land van 
herkomst genoodzaakt voelt om aldaar de religieuze activiteiten voort te zetten die hij 
pas in het land van toevlucht is gaan ontplooien. In de meest vèrgaande variant houdt 
dit in, dat ook prospectieve activiteiten die zelfs niet in het verlengde liggen van acti-
viteiten die eerst in het land van toevlucht zijn ontplooid, de vluchtelingenstatus met 
zich kunnen brengen. 
De Vreemdelingencirculaire is (overigens niet in deze meest vergaande variant) 
onlangs aangepast (Vc 2000 C2/2.6 nieuw).8 Uitdrukkelijk wordt daarin thans be-
paald, dat een asielzoeker ook als ‘réfugié sur place’ aangemerkt kan worden als de acti-
viteiten die hij onderneemt na zijn vertrek uit het land van herkomst niet volgen op 
activiteiten die hij al in het land van herkomst heeft ondernomen. In lijn daarmee 
dient, aldus de circulaire, door de IND te worden meegewogen dat van de asielzoeker 
niet wordt gevergd dat hij de publieke uitingen van zijn godsdienst in zijn land van 
herkomst verborgen zal houden (en van hem dus geen discretie mag worden ver-
                                                        
7  Zie ook AbRvS 13 januari 2010, JV 2010/96. 
8  Zie Kamerstukken II 2012-2013, 19 637, nr. 1590; AbRvS 30 november 2012, JV 2013/46 m.nt. 
Spijkerboer. 
Wat te geloven? 
 
 
37 
 
wacht), ook niet in de situatie waarin hij voorafgaand aan zijn vertrek uit het land van 
herkomst zijn godsdienst wel verborgen heeft gehouden. 
5. Seksuele gerichtheid 
De vraag rijst of de in paragrafen 2 en 3 geschetste lijn naar andere vervolgingsgron-
den zal worden doorgetrokken. Zo is het nogal plausibel dat, wat volgens het Hof 
van Justitie voor ‘godsdienst’ geldt – er mag geen onderscheid gemaakt worden tus-
sen een private kern waarin men ‘zichzelf mag zijn’ en de publieke sfeer waarin van 
betrokkene terughoudendheid (discretie) gevergd mag worden – ook als uitgangspunt 
heeft te gelden ten aanzien van uitingen van seksuele gerichtheid, een aspect dat valt 
binnen de vervolgingsgrond ‘sociale groep’ (zie artikel 10, eerste lid, onder d, van de 
Definitierichtlijn). Dat zou bijvoorbeeld betekenen, dat van homoseksuelen niet mag 
worden verwacht dat zij zich bij terugkeer blijven onthouden van uitingen van hun 
seksuele gerichtheid in de openbare sfeer. Om hierover helderheid te krijgen heeft de 
Afdeling bestuursrechtspraak een aantal prejudiciële vragen gesteld,9 waaronder de 
volgende: 
a)  Kan van vreemdelingen met een homoseksuele gerichtheid worden verwacht dat 
zij die gerichtheid in het land van herkomst voor eenieder geheimhouden ten-
einde vervolging te voorkomen? 
b)  Indien de vorige vraag ontkennend moet worden beantwoord, kan en, zo ja, in 
welke mate, van vreemdelingen met een homoseksuele gerichtheid terughou-
dendheid worden verwacht bij het geven van invulling aan die gerichtheid in het 
land van herkomst teneinde vervolging te voorkomen? Kan van homoseksuelen 
daarbij een verdergaande terughoudendheid worden verwacht dan van bekeerlin-
gen? 
c)  Indien in dit verband een onderscheid kan worden gemaakt tussen uitingen die 
het kerngebied van de gerichtheid betreffen en die waarbij dat niet het geval is, 
wat wordt verstaan onder het kerngebied van de gerichtheid en op welke wijze 
kan dit worden vastgesteld? 
 
Recent heeft Advocaat-Generaal Sharpston inzake deze vragen geconcludeerd, dat:  
a)  geen geheimhouding van een homoseksuele gerichtheid mag worden verwacht; 
b)  ook geen terughoudendheid mag worden gevergd; en 
c)  het onderscheid tussen een kerngebied (de privé-sfeer) en een daarbuiten gelegen 
(openbare) sfeer niet relevant is en niet gemaakt mag worden.10 
 
De in deze conclusie gevolgde lijn lijkt – analoog aan Y en Z – te zijn, dat wanneer 
een asielzoeker stelt zijn homoseksuele gerichtheid bij terugkeer in het openbaar te 
                                                        
9  AbRvS 18 april 2012, JV 2012/259. 
10  Conclusie van 11 juli 2013, gevoegde zaken C-199/12, C-200/12 en C-201/12. Deze conclusie ziet 
op de hiervoor genoemde prejudiciële vragen die zijn gesteld door de AbRvS (noot 3).  
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zullen manifesteren en dientengevolge het risico op vervolging te zullen lopen, hij 
voor de vluchtelingenstatus in aanmerking dient te komen. 
6. Een andere lezing? 
Het is echter de vraag of de lezing van het arrest Y en Z die wij in paragrafen 2-5 
suggereerden de juiste is. Die lezing komt er op neer, dat van een asielzoeker niet mag 
worden verwacht dat hij bij terugkeer afziet van publieke manifestaties van zijn gods-
dienst om vervolging te ontlopen, en – impliciet – dat zijn aanvraag dus beoordeeld 
zou moeten worden in het licht van de aanname dat hij die door hem gestelde mani-
festaties wel zou gaan verrichten (zelfs al had hij dat nog niet eerder, in het land van 
herkomst, gedaan). Maar klopt die lezing wel? We herhalen de relevante overwegin-
gen (met cursiveringen onzerzijds): 
 
79. Daaruit volgt dat wanneer vaststaat dat de betrokkene bij zijn terugkeer naar zijn land van 
herkomst op grond van een godsdienstige praktijk een daadwerkelijk gevaar van vervolging loopt, 
hem overeenkomstig artikel 13 van de richtlijn de vluchtelingenstatus moet worden verleend. Dat hij 
het gevaar uit de weg kan gaan door af te zien van bepaalde godsdienstige handelingen is, in 
beginsel, niet relevant. 
80. Gelet op een en ander moet op de in elk van de twee zaken gestelde derde vraag worden 
geantwoord, dat artikel 2, sub c, van de richtlijn aldus moet worden uitgelegd dat de vrees voor 
vervolging van de verzoeker gegrond is zodra de bevoegde autoriteiten, gelet op diens 
persoonlijke situatie, van oordeel zijn dat in redelijkheid kan worden aangenomen dat hij bij terugkeer in 
zijn land van herkomst godsdienstige handelingen zal verrichten die hem blootstellen aan een werkelijk 
gevaar van vervolging. Bij de individuele beoordeling van een verzoek strekkende tot het 
verkrijgen van de vluchtelingenstatus mogen die autoriteiten van de asielzoeker redelijkerwijs 
niet verwachten dat hij van deze godsdienstige handelingen afziet. 
 
Als wij het goed zien, is hier louter sprake van een logische ‘als … dan’- redenering. 
Als vaststaat dat de betrokkene bij terugkeer een godsdienstige praktijk ontplooit en 
daardoor een daadwerkelijk gevaar van vervolging loopt, dan moet hem de vluchtelin-
genstatus worden verleend (ov. 79); als in redelijkheid kan worden aangenomen dat 
verzoeker bij terugkeer godsdienstige handelingen zal verrichten die hem blootstellen 
aan een werkelijk gevaar van vervolging, dan is de vrees voor vervolging gegrond en 
komt hij voor een vluchtelingenstatus in aanmerking (ov. 80). In wezen is dit een 
tautologie. Als dit gevaar van vervolging zich voordoet, dan vloeit daaruit ook logi-
scherwijze11 de conclusie voort dat de mogelijkheid van het afzien van die praktijk 
principieel niet relevant kan zijn. Immers, zodra de bevoegde autoriteiten van oordeel 
zijn dat in redelijkheid moet worden aangenomen dat de asielzoeker bij terugkeer 
godsdienstige handelingen zal verrichten die hem blootstellen aan een werkelijk ge-
vaar van vervolging, dan mogen zij niet van die asielzoeker verwachten dat hij van die 
                                                        
11  De Duitse tekst van het arrest gebruikt de term ‘grundsätzlich’, die ons inziens dan ook moet wor-
den vertaald met ‘principieel’ of ‘per definitie’, en niet met ‘in beginsel (maar soms toch ook niet)’.  
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handelingen afziet: er is immers reeds in redelijkheid vastgesteld dat hij daar niet van 
af zal zien. Een andere opvatting zou een ‘eigen schuld, dikke bult’-argumentatie in-
houden die strijdt met de refoulementverboden: ook al heb je gegronde vrees voor 
vervolging, we sturen je toch terug naar je land van herkomst (we refouleren je) om-
dat je die gegronde vrees aan jezelf te wijten hebt. 
Indien de als … dan-redenering de juiste interpretatie van het arrest geeft, zijn de 
gevolgen ervan beperkt. Y en Z gaat dan niet zozeer over de vraag of het bestuursor-
gaan bij de bepaling van het risico van vervolging mag verwachten dat betrokkene 
zich onthoudt van religieuze activiteiten (of seksueel gedrag) in de openbare sfeer, 
maar enkel over de vraag of, wanneer aannemelijk is dat betrokkene het risico dat der-
gelijke activiteiten/ gedragingen oplevert zal nemen en deze verricht, hem dat mag 
worden aangerekend en de vluchtelingenstatus daarom niettemin mag worden gewei-
gerd. Of, zoals Den Heijer schrijft: ‘de lezing is ook mogelijk dat steeds, gelet op de 
persoonlijke situatie van de asielzoeker, moet worden bezien of het aannemelijk is dat 
de gevaarlijke handelingen zullen worden verricht en dat, indien dat aannemelijk is, 
niet mag worden verwacht (of beter: verlangd) dat van die handelingen wordt afge-
zien’.12  
7. Verhouding ten opzichte van het EVRM/EHRM 
Opvallend in het arrest Y en Z is dat het Hof van Justitie het niet nodig vindt om te 
putten uit de jurisprudentie van het EHRM. Naar onze opvatting is het echter nogal 
plausibel dat bij de beantwoording van de vraag in hoeverre in termen van de Defini-
tierichtlijn sprake is van een gegronde vrees voor vervolging/een reëel risico van on-
menselijke behandeling, acht geslagen wordt op het EVRM als een belangrijke inter-
pretatiemaatstaf. Concordantie in de jurisprudentie van de beide hoogste rechters op 
hetzelfde terrein – het asielrecht – lijkt ons aangewezen (in die zin artikel 52, derde 
lid, van het EU-Handvest voor de grondrechten). Dat ligt zeker hier voor de hand, 
nu het gaat om onder meer de betekenis voor dit terrein van de vrijheid van gods-
dienst (artikel 9 van het EVRM, artikel 10 van het EU-Handvest voor de grondrech-
ten) en het recht op privé-leven (artikel 8 van het EVRM, artikel 7 van het EU-
Handvest voor de grondrechten). 
De jurisprudentie van het EHRM is globaal de volgende. Het EVRM ziet primair 
op de waarborging van mensenrechten binnen de rechtsmacht van de verdragspartij-
en (artikel 1 van het EVRM). Slechts bij uitzondering hebben EVRM-rechten extra-
territoriale werking, met name wanneer verwijdering een reëel risico op aantasting van 
ongeclausuleerde ‘bodemrechten’ (artikel 2 van het EVRM, recht op leven; artikel 3 
van het EVRM, verbod op marteling en onmenselijke behandeling) met zich brengt. 
Uitzetting van asielzoekers welke met zich brengt dat zij in een situatie terechtkomen 
waarin andere, geclausuleerde rechten – zoals de vrijheid van godsdienst en het recht 
op privé-leven – niet in gelijke mate als in de verdragsstaten moeten worden gewaar-
borgd, is in het algemeen niet in strijd met het EVRM. Zo overwoog het EHRM in 
                                                        
12  Den Heijer, ‘Discretie mag niet worden verlangd’, A&MR 2012, p. 345. 
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Z&T,13 ten aanzien van de vraag of een asielzoeker zich met succes tegen uitzetting 
kon verzetten met een beroep op de schending van zijn vrijheid van godsdienst, dat 
artikel 9 van het EVRM: 
 
‘is however first and foremost the standard applied within the Contracting States […]. The 
Contracting States nonetheless have obligations towards those from other jurisdictions, im-
posed variously under the 1951 United Nations Convention on the Status of Refugees and un-
der the abovementioned Articles 2 and 3 of the Convention. As a result, protection is offered 
to those who have a substantiated claim that they will either suffer persecution for, inter alia, 
religious reasons or will be at real risk of death or serious ill-treatment, and possibly flagrant 
denial of a fair trial or arbitrary detention, because of their religious affiliation (as for any other 
reason). Where however an individual claims that on return to his own country he would be 
impeded in his religious worship in a manner which falls short of those proscribed levels, the 
Court considers that very limited assistance, if any, can be derived from Article 9 by itself. 
Otherwise it would be imposing an obligation on Contracting States effectively to act as indi-
rect guarantors of freedom of worship for the rest of world. If, for example, a country outside 
the umbrella of the Convention were to ban a religion but not impose any measure of persecu-
tion, prosecution, deprivation of liberty or ill-treatment, the Court doubts that the Convention 
could be interpreted as requiring a Contracting State to provide the adherents of that banned 
sect with the possibility of pursuing that religion freely and openly on their own territories.’ 
 
Het Straatsburgse Hof concludeerde dat artikel 9 van het EVRM in het algemeen 
slechts dan een beletsel voor uitzetting zou opleveren wanneer sprake is van een dus-
danig flagrante aantasting van de vrijheid van godsdienst dat deze binnen de sfeer van 
artikel van het 3 van het EVRM zou komen. Daarmee loopt dit onderscheid parallel 
met het onderscheid in artikel 9, eerste lid, van de Definitierichtlijn, tussen schending 
van ongeclausuleerde bodemrechten (artikelen 2 en 3 van het EVRM) die als zodanig 
vervolging vormt (sub a), en schending van andere rechten zoals artikelen 8 en 9 van 
het EVRM, ter zake waarvan de inbreuk met een grote mate van ingrijpendheid en 
cumulatie gepaard moet gaan wil sprake zijn van vervolging (sub b). 
Seksuele gerichtheid is door het EHRM zowel onder artikel 3 als onder artikel 8 
van het EVRM beoordeeld in de zaak F.14 In die zaak klaagde een Iraanse homosek-
sueel dat terugzending naar Iran een reëel risico op behandeling in strijd met artikel 3 
van het EVRM zou betekenen, alsmede een schending van artikel 8 van het EVRM 
(eerbiediging van de persoonlijke levenssfeer). Het EHRM baseerde zijn beslissing 
om de klacht niet-ontvankelijk te verklaren op het feit dat de Islam weliswaar strenge 
straffen stelt op homoseksuele gedragingen in het openbaar, maar dat voor een ver-
oordeling vier ooggetuigen zijn vereist. Dat betekent dat in de praktijk zelden een ver-
oordeling wordt uitgesproken op de enkele grond dat de verdachte zich schuldig zou 
hebben gemaakt aan homoseksuele gedragingen. Voor zover die gedragingen zijn be-
                                                        
13  EHRM 28 februari 2006 (Z&T t. VK), EHRC 2006/65 m.nt. Woltjer, RV 2006, 1 m.nt. Battjes, JV 
2006/274 m.nt. Uzman. 
14  EHRM 22 juni 2004 (F. t. VK), RV 2004, 3 m.nt. Vermeulen, JV 2004/370. 
Wat te geloven? 
 
 
41 
 
perkt tot de privésfeer wordtde betrokkene in Iran dan ook ongemoeid gelaten. Der-
halve was de klacht slechts hypothetisch en daarom niet ontvankelijk:  
 
‘The Court observes however that the materials examined by the domestic authorities and sub-
mitted by the applicant do not disclose a situation of active prosecution by the authorities of 
adults involved in consensual and private homosexual relationships. There are no recent, sub-
stantiated instances of trials solely on the basis of such relationships (concrete examples relate 
to rape of minors or political activists). This is at least partly accounted for by the high burden 
of proof for such offences (e.g. four eye-witnesses) while it also asserted that the Islamic law is 
more concerned with public immorality and not what goes on in the privacy of the home. The 
majority of sources refer to a certain toleration in practice, with known meeting places for 
homosexuals in Tehran. The few sources which refer to trials or execution for homosexual of-
fences occurring in recent times appear vague and unspecific and the Court would agree with 
the comment, in the Danish report, that the homosexual community would be expected to 
know of incidents of trials for homosexual offences alone.’ 
 
Wat betreft de klacht onder artikel 8 van het EVRM overwoog het EHRM daarenbo-
ven, in dezelfde lijn als in bovengemelde uitspraak inzake artikel 9 van het EVRM, 
dat van staten niet mag worden gevergd dat zij asielzoekers enkel verwijderen naar 
landen waarin alle EVRM-rechten volledig zijn gewaarborgd. 
De benadering van het EHRM in Z&T (artikel 9 van het EVRM) en in F (artikel 
8 van het EVRM) zijn uitingen van een zelfde ‘sferen’-theorie als die ter beoordeling 
door het Hof van Justitie in Y en Z voorlag. Wat betreft artikel 9 EVRM wordt daarin 
het ‘forum internum’ – het innerlijk en de privésfeer – beschouwd als het kernrecht 
(‘Kernbestand’). Beperking van deze religieuze privésfeer mag vrijwel niet plaatsvin-
den, maar dat ligt anders wanneer de uiting in het openbaar plaatsvindt: het ‘forum 
externum’. Een soortgelijke kernrechtgedachte ligt ten grondslag aan de zaak F, waarin 
werd aangenomen dat de seksuele privésfeer niet werd bedreigd. Vanwege dit onder-
scheid tussen de privésfeer, het interne forum waar betrokkenen geen overheidsbe-
moeienis zouden moeten duchten, en het openbare leven, waar de kans bestaat op in-
grijpen door de autoriteiten, is de redenering opgeld gaan doen dat van homoseksue-
len enige terughoudendheid (discretie) mag worden verwacht in het openbare leven. 
Dezelfde redenering is toegepast op religieuze motieven, wanneer ‘bekeerlingen’ on-
gemoeid werden gelaten zolang zij hun godsdienstbelijdenis niet op een opdringerige 
wijze (proselitisme) in het openbare leven tot uitdrukking brengen.  
8. De sferen-theorie; bewijslast; zelfinterpretatie 
Ons inziens is de hiervoor geschetste ‘sferen’-theorie in zoverre nog steeds bruikbaar, 
dat daarin het terrein van de religieuze en seksuele privacy terecht als een geprivilegi-
eerd kerngebied wordt beschermd, ten aanzien waarvan de eis moet worden gesteld 
dat minderheden daarbinnen ‘op betekenisvolle wijze’ aan hun godsdienst of gericht-
heid invulling kunnen geven (Vc 2000 C2/2.7.1 en 2.10.2 (oud); Vc C2/3.2 nieuw). Is 
dat laatste niet het geval, dan is sprake van een zodanig risico op schending van de 
vrijheid van godsdienst respectievelijk het recht op privé-leven dat in het algemeen 
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een gegronde vrees voor vervolging in de zin van artikel 9 van de Definitierichtlijn 
moet worden aangenomen. 
We geven toe dat het onderscheid tussen deze private sfeer en de publieke sfeer 
soms moeilijk is aan te geven. Dat het onderscheid uitmondt in willekeur en daarom 
niet moet worden gehanteerd, zoals A-G Sharpston meent, is echter nogal overtrok-
ken. Dit onderscheid behoort immers tot het historisch bestand van de vrijheid van 
godsdienst, dat reeds in de Unie van Utrecht (1579) en de Vrede van Westfalen 
(1648) werd neergelegd in de vorm van een inquisitieverbod en het recht op de devotio 
domestica simplex (de huiselijke godsdienstviering).15 Dit onderscheid heeft zijn neerslag 
juist gekregen in de privacy-rechten, de bescherming van de eigen woning en het pri-
véleven in artikel 8 van het EVRM. 
Het voorgaande betekent niet, dat daarnaast religieuze praktijken en uitingen van 
seksuele gerichtheid in de openbare sfeer geen grond zouden kunnen vormen om de ne-
gatieve overheidsreacties daarop de kwalificatie van vervolging of onmenselijke be-
handeling toe te kennen. Zoals het Hof van Justitie – in onze interpretatie – heeft 
overwogen: als aannemelijk is dat de asielzoeker bij terugkeer in het land van her-
komst dergelijke handelingen – ook al liggen deze buiten het kerngebied van de reli-
gieuze en seksuele privacy – zal verrichten en in reactie daarop voor overheidsmaat-
regelen als bedoeld in artikel 9, eerste lid, van de Definitierichtlijn zal hebben te vre-
zen, dan is hij vluchteling. Dat die vrees het resultaat is van zijn eigen handelen in het 
openbaar kan daar per definitie (grundsätzlich) niet aan afdoen. 
Maar waar het om gaat is het als: wannéér is aannemelijk dat de asielzoeker derge-
lijke handelingen zal verrichten, en wannéér vloeit daar het risico uit voort op vervol-
gingsmaatregelen? De crux is derhalve gelegen in de bewijslast(verdeling). Daarover heeft 
het Hof van Justitie evenwel weinig gezegd. Betrokkene is vluchteling, aldus het Hof, 
als vaststaat (‘fest steht’) dat hij op grond van zijn godsdienstige praxis daadwerkelijk 
gevaar loopt (overweging 79): een maatstaf die erg streng luidt. En hij is vluchteling, 
aldus het Hof, als de bevoegde autoriteiten van oordeel zijn dat in redelijkheid kan worden 
aangenomen dat hij handelingen in het openbaar zal verrichten die hem aan een werke-
lijk gevaar van vervolging blootstellen (overweging 80): een maatstaf die de autoritei-
ten behoorlijk wat beoordelingsruimte laat. Natuurlijk, niet relevant is dat de asielzoe-
ker het gevaar uit de weg kan gaan door af te zien van die godsdienstige handelingen 
(overwegingen 79 en 80): dat mag immers niet van hem worden verwacht. Maar dat 
sluit niet uit dat hoge eisen mogen worden gesteld aan het aannemelijk maken dat hij 
die handelingen daadwerkelijk zal verrichten en deze handelingen vervolgingsmaatregelen zullen 
oproepen. En daarmee zijn we vermoedelijk terug bij het continuïteitsvereiste: de plau-
sibiliteit van het risico moet in beginsel mede blijken uit de consistentie met het eer-
dere handelen van betrokkene. Het ontbreken daarvan kan blijkens ’s Hofs arrest 
weliswaar niet fungeren als een absolute afwijzingsgrond. Maar waarom zou het niet 
kunnen fungeren als een bewijsvermoeden? Waarom zou het gegeven dat betrokkene 
zich in zijn land nimmer in het openbaar religieus of als homoseksueel heeft gemani-
                                                        
15  Zie uitgebreider hierover B.P. Vermeulen, ‘The Freedom of Religion in Article 9 of the European 
Convention on Human Rights: Historical Roots and Today’s Dilemma’s’, in A. van de Beek, 
E.A.J.G. van der Borght & B.P. Vermeulen (eds), Freedom of Religion, Leiden/Boston 2010, p. 9-29. 
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festeerd – gegeven het strenge criterium van overweging 79 en de bestuurlijke beoor-
delingsruimte in overweging 80 – niet het vermoeden kunnen opleveren dat hij zich ook 
bij terugkeer niet als zodanig zal manifesteren?16 Volgens ons is dít de vraag waar het 
in de kern om gaat. En die vraag is nog zeker niet beantwoord. 
9. Ten slotte 
We ronden af. Het Hof van Justitie heeft met het arrest Y en Z tegen Duitsland een be-
langwekkend arrest gewezen. De betekenis van dit arrest is evenwel niet helder. Het 
Hof lijkt ruimte te willen laten voor een subjectiverende benadering, waarbij de religi-
euze zelfinterpretatie van de asielzoeker bepalend is, zowel in de zin dat hij een door 
hem voorgenomen openbare praktijk als religieus bestempelt, als dat hij die openbare 
praktijk bij terugkeer naar het land van herkomst daadwerkelijk ten uitvoer zal bren-
gen, ook als hij dat nog niet eerder heeft gedaan en bij terugkeer mogelijk het risico 
loopt op vervolging. Anderzijds zou de reikwijdte van het arrest beperkt kunnen zijn 
tot de analytisch-logische vaststelling, dat als aannemelijk is dat betrokkene zich in re-
ligieuze zin in het openbaar zal manifesteren en alsdan het risico op vervolging loopt, 
hij dan als vluchteling moet worden aangemerkt, waarbij volstrekt wordt opengelaten 
wanneer dat aannemelijk is gemaakt. 
In dit arrest lijkt het Luxemburgse Hof zich niet te laten leiden of te laten inspire-
ren door de Straatsburgse jurisprudentie,17 welke een meer objectiverende benadering 
voorstaat (niet zo veel ruimte laat aan de religieuze zelfinterpretatie van de betrokke-
ne), en uitgaat van het onderscheid tussen het geprivilegieerde forum internum (de pri-
vate sfeer), welke ongemoeid moet worden gelaten, en het forum externum (de publieke 
sfeer). Het kan overigens zeer wel zijn dat de verschillen tussen beide colleges minder 
groot zijn. Maar meer onderlinge verwijzing en coördinatie lijkt in ieder geval gewenst 
Al met al blijven wij voorlopig nog in verwarring achter. Het zou goed zijn als Roel 
Fernhout, de nestor van het Nederlandse vluchtelingenrecht, hierover nog eens zijn 
licht zou willen laten schijnen. Het gaat immers om ‘serious questions’ die, naar we 
nu inmiddels weten, door de Europese Unie moeten worden beantwoord.18 
 
                                                        
16  Milder geformuleerd: ‘Zo beschouwd geeft de uitspraak maar heel beperkt richting voor gevallen 
waarin een asielzoeker pas in Nederland is bekeerd of openlijk voor zijn of haar homoseksualiteit is 
uitgekomen. Immers, van hen hoeft het beslist niet steeds aannemelijk te zijn dat zij bij terugkeer 
hun godsdienst of homoseksualiteit in volle openbaarheid zullen praktiseren’ (Den Heijer, A&MR 
2013, p. 345). 
17  Dat komt wel meer voor: zie A. Woltjer, ‘The European Court of Human Rights and the Court of 
Justice of the European Union: an Imperfect Match? Interaction between both Courts in the Field 
of Immigration Law’ in : M. van Roosmalen, B. Vermeulen, F. van Hoof & M. Oosting (red.), Fun-
damental Rights and Principles (Liber amicorum Pieter van Dijk), Cambrige-Antwerpen-Portland: In-
tersentia 2013, p. 215-223.  
18  R. Fernhout, De verenigde staten van Europa zijn begonnen, maar voor wie? (oratie), Zwolle: W.E.J. Tjeenk 
Willink 1992, p. 9.  
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De Terugkeerrichtlijn: grondslag voor regularisatie?  
 
 
Pieter Boeles* 
Inleiding 
Hoffelijke zorgvuldigheid jegens eenieder en diepe bezorgdheid jegens kwetsbare 
groepen van de samenleving zijn eigenschappen die ik bij Roel Fernhout, één van 
mijn twee Nijmeegse promotoren, in hoge mate waardeer.  
In mijn bijdrage tot dit vriendenboek voor Roel doe ik een verkennend onder-
zoek naar de vraag wat de Europese Terugkeerrichtlijn kan betekenen voor de be-
scherming van vreemdelingen zonder verblijfsrecht die niet of moeilijk uitzetbaar 
zijn.  
In 1999 schetsten Roel en ik samen in het NJB de toen nog ongewisse toekomst 
van een bindend Europees immigratie- en asielrecht.1 Inmiddels, veertien jaar later, is 
een samenhangend stelsel tot stand gekomen van Unierechtelijke regelingen op het 
gebied van het migratierecht van derdelanders in de EU, onder rechterlijke supervisie 
van het Hof van Justitie. De Terugkeerrichtlijn 2008/115 is in zekere zin een sluitstuk 
van die regelingen, nu daarin op Unierechtelijk niveau enkele basale instrumenten van 
toezicht en dwang zijn geregeld, zoals het terugkeerbesluit, de vreemdelingenbewa-
ring en het inreisverbod. In de rechtspraak en literatuur over deze richtlijn ligt door-
gaans de nadruk op de inherente restrictieve aspecten ervan. In het navolgende be-
toog wil ik een andere, beschermende, kant van de Terugkeerrichtlijn (Tri) belichten.  
Uitgangspunt voor mijn beschouwing is art 6 lid 4 Tri: 
 
‘De lidstaten kunnen te allen tijde in schrijnende gevallen, om humanitaire of om andere 
redenen beslissen een onderdaan van een derde land die illegaal op hun grondgebied verblijft 
een zelfstandige verblijfsvergunning of een andere vorm van toestemming tot verblijf te geven. 
In dat geval wordt geen terugkeerbesluit uitgevaardigd. Indien al een terugkeerbesluit is 
uitgevaardigd, wordt het ingetrokken of opgeschort voor de duur van de geldigheid van de 
verblijfsvergunning of andere vorm van toestemming tot legaal verblijf.’ 
 
Mijn hypothese is, dat deze bepaling regularisatieregelingen in de lidstaten binnen het 
bereik van het Unierecht brengt. Als die hypothese juist is, dan moeten de lidstaten 
bij het maken en uitvoeren van regularisatieregelingen de Terugkeerrichtlijn, het 
Handvest en de beginselen van Unierecht in acht nemen. Dat kan meebrengen dat er 
onder omstandigheden een verplichting tot individuele of collectieve regularisatie 
ontstaat. Ik zal die hypothese onderzoeken en een poging doen daarbij verder te 
                                                        
*  Pieter Boeles promoveerde in 1995 bij Roel Fernhout en Kees Groenendijk aan de Katholieke 
Universiteit Nijmegen (thans Radboud Universiteit), en is nu emeritus hoogleraar immigratierecht bij 
de Universiteit Leiden en gasthoogleraar migratierecht bij de Vrije Universiteit Amsterdam. 
1  ‘Grondslagen voor een bindend Europees immigratie- en asielrecht’, NJB 1999, p. 891-903. 
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komen dan het poneren van enkele algemeenheden. Heel makkelijk zal dat niet zijn, 
nu er op dit punt geen rechtspraak en – voor zover ik weet – geen literatuur is. 
Bevat art. 6 lid 4 een machtiging? 
De eerste vraag is, wat het juridisch betekent dat lidstaten volgens de Tri te allen tijde 
een verblijfsvergunning aan een illegaal kunnen geven. Is dit een vrijblijvende feitelij-
ke constatering zonder rechtsgevolg (‘bomen kunnen te allen tijde omvallen als het 
stormt’) of is het een door de richtlijn aan de lidstaten gegeven machtiging? Een min 
of meer vergelijkbare thematiek deed zich voor in de zaak Parlement vs Raad, HvJ EU 
27 juni 2006, C-540/03. De vraag kwam op of lidstaten die gebruik maken van bepa-
lingen in de Gezinsherenigingrichtlijn die de lidstaten toestaan in hun nationale recht 
uitzonderingen te maken op in de richtlijn gestelde regels, daarmee uitsluitend opere-
ren binnen het toepassingsbereik van hun eigen nationale recht dan wel onder het 
toepassingsbereik van de richtlijn vallen. In het eerste geval zou het Hof niets te zeg-
gen hebben over de wijze waarop de lidstaten die uitzonderingen vorm geven, in het 
tweede geval zou het Hof die uitzonderingsmaatregelen kunnen toetsen aan het Unie-
recht. In die zaak overwoog het Hof dat het feit dat de bestreden bepalingen van de 
richtlijn de lidstaten een bepaalde beoordelingsmarge toekennen en hun toestaan om 
in bepaalde omstandigheden een nationale regeling toe te passen die afwijkt van de 
door de richtlijn opgelegde basisregels, niet tot gevolg hebben dat deze bepalingen 
worden onttrokken aan het in artikel 230 EG geregelde wettigheidstoezicht door het 
Hof. Voorts zou een bepaling van een communautaire handeling als zodanig de 
grondrechten niet kunnen eerbiedigen wanneer zij de lidstaten verplichtte of expliciet 
of impliciet toestond om nationale wetten vast te stellen of te handhaven die voor-
melde rechten niet eerbiedigen (r.o. 22-23). Kunnen we deze overwegingen toepassen 
op art 6 lid 4 Tri? Een argument daartegen zou zijn, dat het in art 6 lid 4 Tri strikt 
genomen niet zou gaan om het toestaan van een uitzondering op basisregels van de 
Terugkeerrichtlijn. Ook als art 6 lid 4 Tri zou ontbreken, zouden de lidstaten volgens 
hun nationale recht bevoegd zijn gebleven verblijfstitels te verlenen in schrijnende 
gevallen, om humanitaire of om andere redenen, aldus de redenering.  
Maar waarschijnlijker is dat het anders ligt. Het kennelijke systeem van de Terug-
keerrichtlijn is immers, dat de beslissing omtrent de verlening van een verblijfstitel 
moet worden genomen ter gelegenheid van de vraag of er een terugkeerbesluit komt. 
Is dat terugkeerbesluit eenmaal genomen, dan zou het systeem van de richtlijn- indien 
art 6 lid 4 er niet was - meebrengen dat de terugkeerprocedure onherroepelijk in gang 
is gezet en dat de lidstaten geen vrijheid meer hebben alsnog tot legalisering van het 
verblijf over te gaan. In die visie is art 6 lid 4 noodzakelijk om te verzekeren dat lid-
staten het recht behouden om te allen tijde in het verblijf van de betrokkene te bewil-
ligen. Die visie wordt ondersteund door het eerste lid van art 6 waarin staat dat de 
lidstaten een terugkeerbesluit moeten uitvaardigen ‘onverrminderd de in de leden 2 
tot en met 5 vermelde uitzonderingen’.  
Ik zal er in het navolgende van uitgaan dat het inderdaad gaat om een door de 
richtlijn gegeven machtiging tot het maken van een uitzondering op een basisregel, en 
dat het Unierecht van toepassing blijft als een lidstaat van die uitzonderingsmogelijk-
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heid gebruik maakt. De volgende vraag is dan, wat dat in concrete gevallen kan bete-
kenen.  
Unierechtelijke verplichting tot regularisatie? 
De formulering van art 6 lid 4 Tri geeft de lidstaten een zo ruime discretionaire be-
voegdheid, dat het niet voor de hand lijkt te liggen dat er onder omstandigheden een 
verplichting tot regularisatie in kan worden gelezen. Maar het is, zoals ik hieronder zal 
betogen, denkbaar dat de richtlijn indirect toch aandrang uitoefent tot het regularise-
ren van verblijf, namelijk in gevallen waarin het er naar uitziet dat de uitzetting voor 
onbepaalde tijd moet worden opgeschort. In dat verband lijkt het van belang om eens 
te kijken naar wat de richtlijn zegt over opschorting en uitstel van de verwijdering.  
Uitstel van verwijdering 
De richtlijn kent relatief veel bepalingen over uitstel of opschorting van de verwijde-
ring. Uit deze bepalingen blijkt dat de richtlijnwetgever is uitgegaan van tijdelijkheid 
van het uitstel. De richtlijn gaat niet in op de mogelijkheid dat lidstaten noodgedwon-
gen de verwijdering voor onbepaalde termijn uitstellen. Dit m.i. cruciale gegeven zal 
ik verderop nader uitwerken. Maar eerst bespreek ik de regeling van de richtlijn. 
In twee gevallen is uitstel van de verwijdering volgens art 9 lid 1 Tri obligatoir: 
Ten eerste in geval deze in strijd zou zijn met het beginsel van non-refoulement, 
en ten tweede voor de duur van de opschorting van een terugkeermaatregel door de 
rechter. In andere gevallen kan de verwijdering op grond van de specifieke omstan-
digheden in een individueel geval voor een passende termijn worden uitgesteld. 
Ik concentreer mij op die laatste categorie van gevallen en laat situaties waarin het 
refoulementverbod aantoonbaar van toepassing is of opschorting van de uitzetting 
hangende een procedure buiten beschouwing. Immers, als er aantoonbaar toepasse-
lijkheid is van een verbod van refoulement, dan zal in beginsel asielverlening moeten 
volgen en is het probleem dat ik hier wil bespreken niet meer aan de orde. En, indien 
de uitzetting is opgeschort hangende een procedure, gaat het per definitie om een tij-
delijk uitstel waarbij bovendien niet van belang is of uitzetting al dan niet feitelijk mo-
gelijk is. Ook die gevallen vallen buiten het probleemgebied waarin regularisatie aan 
de orde zou kunnen komen. Maar de facultatieve categorie, die in de Richtlijn is ge-
noemd is wel interessant. Volgens art 9 lid 2 Tri moeten de lidstaten met betrekking 
tot uitstel van verwijdering met name rekening houden met de fysieke of mentale 
gesteldheid van de derdelander en met technische redenen, zoals het ontbreken van 
vervoermiddelen of het mislukken van de verwijdering wegens onvoldoende identifi-
catie. Daarmee zitten we in de kern van het te onderzoeken probleem.  
Punt 12 van de considerans acht het nodig dat een regeling wordt getroffen voor 
onderdanen van derde landen die illegaal verblijven maar nog niet kunnen worden 
uitgezet. Voorziening in hun elementaire levensbehoeften dient volgens de nationale 
wetgeving te worden geregeld. Teneinde ervoor te zorgen dat de betrokkenen bij ad-
ministratieve controles of inspecties een bewijs van hun specifieke situatie kunnen le-
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veren, dienen zij een schriftelijke bevestiging te krijgen van hun situatie. De lidstaten 
dienen, wat de concrete invulling van deze schriftelijke bevestiging betreft, over een 
ruime mate van beleidsvrijheid te beschikken. 
Volgens art. 14 lid 1 Tri moeten de lidstaten ervoor zorgen dat jegens de onder-
danen van derde landen, tijdens de termijn waarvoor de verwijdering is uitgesteld, 
zoveel mogelijk de volgende beginselen in acht worden genomen: 
a)  indien gezinsleden op het grondgebied aanwezig zijn, wordt de eenheid van het 
gezin gehandhaafd; 
b)  dringende medische zorg wordt verstrekt en essentiële behandeling van ziekte 
wordt uitgevoerd; 
c)  minderjarigen krijgen toegang tot het basisonderwijs, afhankelijk van de duur van 
hun verblijf; 
d)  er wordt rekening gehouden met de speciale behoeften van kwetsbare personen.  
 
In het algemeen schrijft art 5 Tri trouwens voor dat de lidstaten bij de tenuitvoerleg-
ging van de richtlijn rekening houden met: 
a)  het belang van het kind; 
b)  het familie- en gezinsleven; 
c)  de gezondheidstoestand van de betrokken onderdaan van een derde land, 
en het beginsel van non-refoulement eerbiedigen. 
Zowel in het geval van obligatoir uitstel als in het geval van facultatief uitstel ont-
vangen de betrokkenen volgens art 14 lid 2 Tri van de lidstaten schriftelijk de bevesti-
ging, overeenkomstig de nationale wetgeving, dat de termijn voor vrijwillig vertrek is 
verlengd, of dat het terugkeerbesluit voorlopig niet zal worden uitgevoerd. 
Uit deze bepalingen blijkt, dat de richtlijnwetgever er belang aan hecht dat serieus 
wordt beoordeeld of het vertrek moet worden uitgesteld, en dat zulke gevallen moet 
worden voorzien in de elementaire levensbehoeften, rekening houdend met de belan-
gen van het kind, familie- en gezinsleven, de gezondheidstoestand en de speciale 
behoeften van kwetsbare personen. Voorts moeten de derdelanders een schriftelijk 
bewijs krijgen van het verleende uitstel, zodat zij bij administratieve controles of in-
specties een bewijs van hun specifieke situatie kunnen leveren. Hoewel het gaat om 
een ruime mate van beleidsvrijheid, kan het niet de bedoeling zijn dat lidstaten van 
die vrijheid helemaal geen gebruik maken of dat die vrijheid op een arbitraire wijze 
wordt toegepast. Anders zouden lidstaten naar willekeur kunnen beslissen wanneer zij 
in de bedoelde situaties zijn gehouden te voorzien in elementaire levensbehoeften en 
medische zorg, gezinseenheid en de belangen van het kind. 
Maar de richtlijn vermeldt niet hoe lang zo’n uitstel maximaal mag duren. Die 
vraag is met name van belang als er sprake is van permanente onuitzetbaarheid. Mag 
dan de situatie van uitstel van uitzetting onbeperkt blijven voortduren? 
Systematiek van de richtlijn 
Nu de tekst van de richtlijn niets zegt over de problematiek van permanente onuit-
zetbaarheid rijst de vraag of er iets valt af te leiden uit de systematiek. Het duidelijkste 
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aanknopingspunt is in dat opzicht te vinden in de regeling van de bewaring. Art. 15 
lid 4 Tri bepaalt: 
 
‘Indien blijkt dat er omwille van juridische of andere overwegingen geen redelijk vooruitzicht 
op verwijdering meer is, of dat de in lid 1 bedoelde omstandigheden zich niet meer voordoen, 
is de bewaring niet langer gerechtvaardigd en wordt de betrokkene onmiddellijk vrijgelaten.’2 
 
We kunnen in dus in elk geval vaststellen dat een derdelander, ten aanzien van wie 
geen redelijk vooruitzicht op verwijdering bestaat, niet van zijn vrijheid mag beroofd 
en dus in beginsel onbelemmerd op het grondgebied van de betrokken lidstaat mag 
verkeren. Wel blijven het terugkeerbesluit en een eventueel opgelegd inreisverbod van 
kracht. 
We kunnen vaststellen dat lidstaten in die situatie bevoegd zijn de derdelander in 
aanmerking te brengen voor uitstel van de verwijdering in de zin van art. 9 lid 2 Tri. 
Tevens kunnen lidstaten op grond van art 11 lid 3 Tri, laatste twee zinnen, een opge-
legd inreisverbod intrekken of opschorten. Om de controle op deze illegale derdelan-
ders te handhaven kunnen lidstaten volgens art. 9 lid 3 jo 7 lid 3 de betrokkene be-
paalde verplichtingen opleggen om het risico van onderduiken te beperken, zoals de 
verplichting om zich regelmatig te melden bij de autoriteiten, een voldoende financië-
le zekerheid te stellen, documenten voor te leggen of op een bepaalde plaats te ver-
blijven.  
De richtlijn geeft geen aanwijzingen hoe lang iemand in deze uitsteltoestand ge-
houden mag worden. Zo bezien kunnen lidstaten dus onbeperkt doorgaan met het 
gecontroleerd gedogen van niet-uitzetbare derdelanders. Maar lidstaten kunnen ook 
op grond van art. 6 lid 4 Tri besluiten een verblijfsvergunning te verlenen. 
Dat alles levert nog steeds geen regularisatieverplichting op. Maar wel staat vast 
dat aan de vreemdelingenbewaring een einde moet komen als het doel van de uitzet-
ting n iet kan worden gehaald. Een inreisverbod kan dan geldig blijven, maar naarma-
te de terugkeer langer uitblijft, en de derdelander dus – noodgedwongen – langer op 
het grondgebied van de lidstaat blijft, zal de vraag nijpender worden, wat de redelijke 
zin nog van zo’n verbod kan zijn. Voorts hebben we nu een beeld van de instrumen-
ten die aan lidstaten ten dienste zijn gesteld om te voorkomen dat onuitzetbare derde-
landers uitzichtloos worden uitgesloten en opgejaagd, instrumenten die via een tijde-
lijk gedogen kunnen leiden naar een beëindiging van het probleem door een maatre-
gel van regularisatie.  
                                                        
2  Deze tekst laat weinig of geen ruimte voor het maken van een uitzondering indien het ontbreken 
van een redelijk vooruitzicht van verwijdering mede aan de non-coöperatieve opstelling van de der-
delander is te wijten. Zie over de vraag naar de (ir)relevantie van non-coöperatie in het kader van art. 
5 EVRM het arrest van het EHRM inzake Abdi (EHRM 9 april 2013, nr. 27770/08) en mijn noot 
daarbij, te verschijnen in het tijdschrift EHRC. 
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Wanneer eindigt de terugkeerprocedure? 
De Achughbabian-uitspraak,3 die over een andere problematiek gaat dan hier aan de 
orde, heeft de vraag opgeroepen wanneer de terugkeerprocedure van de Tri is afge-
rond. Het lijkt of het Hof van mening is dat de terugkeerprocedure is beëindigd als de 
maximale duur van de bewaring is verstreken (zie r.o. 50, tweede antwoord). In een 
artikel in A&MR4 heb ik betoogd, dat het beeld waarvan het Hof lijkt uit te gaan 
irreëel is. De situatie van een derdelander die zich illegaal in een lidstaat blijft bevin-
den ‘nadat de in de richtlijn ingestelde terugkeerprocedure is toegepast’ doet zich naar 
mijn mening juridisch niet voor.  
De terugkeerprocedure eindigt immers naar haar aard pas als de betrokkene is 
uitgezet dan wel als aan de illegaliteit een einde is gekomen door verlening van een 
verblijfsstatus. Het enkele feit dat de maximale duur van de bewaring is verstreken 
betekent uitsluitend dat de terugkeer niet langer met toepassing van dat dwangmiddel 
mag worden bewerkstelligd. Maar de terugkeer op zich is nog steeds waar de lidstaat 
van de Richtlijn naar moet streven. Ook overigens biedt de Terugkeerrichtlijn geen 
aanknopingspunten aan de hand waarvan de terugkeerprocedure als beëindigd zou 
kunnen worden beschouwd voordat de betrokkene de EU heeft verlaten. Het terug-
keerbesluit houdt niet op te bestaan als de bewaring wordt opgeheven en ook een in-
reisverbod blijft onverminderd van kracht. Er doet zich, aldus mijn betoog, voordat 
de uitzetting is gerealiseerd, dan wel voordat alsnog tot legalisering van het verblijf is 
besloten, geen moment voor, waarop de terugkeerprocedure geacht kan worden te 
zijn voltooid (‘toegepast’). 
Waarom is deze discussie van belang? Door na te denken over vraag wanneer de 
terugkeerprocedure is voltooid, kunnen wij mogelijk een beter beeld krijgen van de 
structuur van de richtlijn. In het geding is immers de vraag wat lidstaten moeten doen 
na het definitief mislukken van de verwijdering.  
Als het doel van de Terugkeerrichtlijn is, de doeltreffende terugkeer van illegaal 
verblijvende onderdanen van derde landen te bewerkstelligen (Achughbabian, r.o. 30), 
dan rijst de vraag wat rechtens is wanneer die doeltreffende terugkeer onmogelijk is 
gebleken. Het lijkt mij niet verdedigbaar dat de richtlijn in zo’n geval helemaal niet 
meer van toepassing zou zijn. Art. 1 van de richtlijn luidt: 
 
‘In deze richtlijn worden de gemeenschappelijke normen en procedures vastgesteld die door de 
lidstaten moeten worden toegepast bij de terugkeer van illegaal op hun grondgebied 
verblijvende onderdanen van derde landen, overeenkomstig de grondrechten die de algemene 
beginselen van het Gemeenschapsrecht en het internationaal recht vormen, met inbegrip van 
de verplichting om vluchtelingen te beschermen en de mensenrechten te eerbiedigen’.  
 
Indien de richtlijn na het mislukken van verwijdering niet meer van toepassing zou 
zijn, zou dat voeren tot het paradoxale gevolg dat het terugkeerbesluit en een eventu-
eel inreisverbod niet langer geldig zijn. Zeker zolang het een ‘illegaal op hun grond-
                                                        
3  HvJEU 6 december 2011, zaak C-329/11, JV 2012/75, m.nt. B. van Dokkum 
4  P. Boeles, ‘Strafbaarstelling van illegaliteit en Unierecht’, A&MR 2013, p. 64-68. 
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gebied verblijvende onderdaan van een derde land’ betreft valt zijn situatie onder het 
toepassingsbereik van de richtlijn5 en dienen de gemeenschappelijke normen en pro-
cedures op hem te worden toegepast.  
Ik zie daarom geen andere conclusie, dan dat de gevolgen van het definitief mis-
lukken van verwijdering binnen het rechtskader van de Terugkeerrichtlijn moeten 
worden aangepakt. Dat rechtskader bestaat niet alleen uit de letterlijke tekst van de 
richtlijn maar ook uit ‘de grondrechten die de algemene beginselen van het Gemeen-
schapsrecht en het internationaal recht vormen, met inbegrip van de verplichting om 
vluchtelingen te beschermen en de mensenrechten te eerbiedigen (Art 1 Tri).’ Hier-
boven noemde ik het een cruciaal gegeven dat de Tri niets zegt over permanente 
onuitzetbaarheid. Ik denk dat in dat zwijgen iets te horen valt. Als eenmaal is vastge-
steld dat de terugkeerprocedure niet kan worden beëindigd door verwijdering van de 
betrokkene, en het doel van de Tri niet door verwijdering kan worden bereikt, ligt het 
voor de hand dat de terugkeerprocedure volgens de strekking van de richtlijn dient te 
worden beëindigd op de enig denkbare andere manier, namelijk door legalisering van 
het verblijf.  
De grondrechten 
Hoe moet het laten voortduren van een uitzettingsprocedure nadat is gebleken dat 
die niet tot resultaat zal leiden uit het oogpunt van de grondrechten worden geclassi-
ficeerd? Het lijkt mij dat er, naarmate die situatie langer voortduurt, een moment 
moet komen waarop zo’n situatie als onmenselijk of mensonwaardig moet worden 
beschouwd. Veel zal daarbij overigens afhangen van de concrete omstandigheden van 
het geval. Die kunnen zich tussen twee uitersten begeven. Aan de ene kant van het 
spectrum staat de betrekkelijk comfortabele gedoogsituatie waarbij de betrokkene in 
zoveel opzichten toegang heeft tot aanspraken en faciliteiten van de maatschappij dat 
er bijna gesproken kan worden van legaal verblijf. Het belangrijkste probleem is dan 
waarschijnlijk het voortduren van de meldplicht en het ontbreken van een vooruit-
zicht op een definitieve toetreding tot de samenleving van de ontvangende lidstaat. 
De betrokkene kan zich er dan met recht over beklagen dat hij permanent als tweede-
rangsburger wordt behandeld. Aan de andere kant van het spectrum staat de situatie 
waarin de betrokkene volledig aan zijn lot wordt overgelaten, opgejaagd en uitge-
rookt, uitgesloten en gecriminaliseerd. Aan die laatst beschreven uiterste kant van het 
spectrum zal het niet moeilijk zijn te oordelen dat er – zeker als er geen enkel reëel 
perspectief op verandering is – sprake is van een onmenselijke of vernederende en 
minstens mensonwaardige behandeling. Aan de andere uiterste kant van het spectrum 
zal het oordeel genuanceerder uitvallen. Maar ook als de ernst van de behandeling 
niet ernstiger is dan een permanente positionering als tweederangsburger, kan worden 
staande gehouden dat er strijd is met het recht op menselijke waardigheid..   
                                                        
5  Ik ga ervan uit dat de richtlijn ook van toepassing blijft nadat de betrokkene de EU zou hebben 
verlaten, omdat anders een opgelegd inreisverbod niet meer van kracht zou zijn. 
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Het Handvest van de Grondrechten van de Europese Unie garandeert in art 1 
het recht op de menselijke waardigheid zowel in de vorm van negatieve als in de 
vorm van positieve verplichtingen. ‘Zij moet worden geëerbiedigd en beschermd’. 
Artikel 4 Handvest verbiedt folteringen, onmenselijke of vernederende behandelingen 
of bestraffingen. Art. 7 Handvest garandeert het recht op eerbiediging van privé en 
familieleven6. Art. 20 Handvest garandeert eenieders gelijkheid voor de wet en art 21 
Handvest verbiedt discriminatie. Met name het recht op menselijke waardigheid, dat 
door vermelding in het Handvest een bindend karakter heeft, zou hier de doorslag 
kunnen gaan geven.  
De positieve verplichting tot een non-discriminatoire bescherming van de mense-
lijke waardigheid en de absolute verplichting tot inachtneming van het verbod van 
onmenselijke of vernederende behandeling nopen lidstaten om in een permanente 
situatie van niet-uitzetbaarheid een einde te maken aan de mensonwaardige en moge-
lijk onmenselijke behandeling die het voortduren van de terugkeerprocedure mee-
brengt.  
De stelling is dus goed verdedigbaar dat de Terugkeerrichtlijn, uitgelegd met in 
achtneming van de grondrechten, vergt dat een eenmaal ingezette terugkeerprocedure 
binnen een redelijke termijn wordt beëindigd, hetzij – conform de primaire doelstel-
ling van de richtlijn – door daadwerkelijke vrijwillige of gedwongen terugkeer, het zij 
door vaststelling dat dit primaire doel niet kan worden bereikt, in welk geval het no-
dig zal zijn gebruik te maken van de in de richtlijn gegeven instrumenten tot opschor-
ting van de uitzetting en regularisatie. 
Uitleiding 
Uit de bovenstaande deeloverwegingen komt het volgende beeld naar voren. Uit-
gangspunt van de Terugkeerrichtlijn is dat lidstaten ten aanzien van illegaal op hun 
grondgebied verblijvende derdelanders een doeltreffende terugkeerprocedure in gang 
zetten om mensen ‘op een humane manier, met volledige eerbiediging van hun 
grondrechten en waardigheid’ terug te zenden. De terugkeerprocedure neemt pas een 
einde als de betrokkene is teruggekeerd, dan wel als aan zijn illegaliteit een einde 
komt. Als door het bestuur of de rechter is vastgesteld dat voltooiing van de terug-
keerprocedure door verwijdering tijdelijk niet mogelijk is, kan de verwijdering volgens 
art 9 Tri expliciet worden uitgesteld en moet de lidstaat volgens art. 14 Tri in dat 
geval een aantal minimumwaarborgen bieden, namelijk handhaving van de gezins-
eenheid, dringende medische zorg en essentiële behandeling, basisonderwijs voor 
minderjarigen, en een schriftelijk bewijs van uitstel. Hoewel het bij dat uitstel om een 
                                                        
6  Het recht op privéleven, gegarandeerd in art. 7 Handvest en in art 8 EVRM, brengt volgens oudere 
jurisprudentie van het EHRM mee dat langdurig gedogen dient uit te lopen op legalisatie van het 
verblijf. Zie EHRM 15 januari 2007, JV 2007/250, grote kamer, in samenhang met de eerdere uit-
spraak van de kamer van 16 juni 2005, JV 2005/275 en EHRM 9 oktober 2003, JV 2003/494. Zie 
ook EHRM 17-1-2006, JV 2006/72. Het Hof gaat met dit uitgangspunt tegenwoordig overigens 
zeer terughoudend om, en in de genoemde arresten betrof het verblijf waaraan een zekere histori-
sche of juridische legitimiteit kon worden toegekend. 
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facultatieve bevoegdheid van de lidstaten gaat, ligt het voor de hand dat de lidstaten 
daarmee niet naar willekeur mogen omgaan. Zo’n uitstelsituatie mag bovendien niet 
voor onbeperkte tijd voortduren omdat dan de menselijke waardigheid en de grond-
rechten niet langer kunnen worden geëerbiedigd. De doelstellingen van de Terugkeer-
richtlijn, die de grondrechten eerbiedigt, brengen in zo’n geval mee dat betrokken 
lidstaat gebruik dient te maken van de facultatieve mogelijkheid gegeven in art. 6 lid 4 
Tri, om het verblijf te legaliseren.  
De door mij gegeven uitleg van de Terugkeerrichtlijn is nog niet beproefd in pro-
cedures voor het Hof van Justitie en blijft daardoor vooralsnog geheel voor mijn 
rekening. Maar ik denk dat deze interpretatie in overeenstemming is met de richtlijn 
en met de bij het Hof gangbare benadering van het Unierecht, en naar ik aanneem 
ook in de geest van Roel.  
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Retaining EU worker status – judicial approaches 
 
 
Sandra Mantu* 
1. Introduction 
Among the array of rights enjoyed by EU workers is the possibility to retain worker 
status even if the employment relationship has come to an end. This is a relatively 
unexplored aspect of free movement law but in times of economic crisis when there 
is a move towards the stricter scrutiny of EU workers’ rights at the national level, this 
issue becomes relevant. Retention of worker status has consequences in terms of the 
worker’s capacity to remain in the host Member State and to access equal treatment 
in the same way as national workers. This contribution focuses on this particular 
aspect of the legal treatment of EU workers in view of the Court’s case law and the 
legal provisions applicable. It is inspired by Prof. Fernhout’s contributions to the 
review of important cases involving the free movement of workers, which is one of 
the activities performed by Network on the Free Movement of Workers.1 
2. The relevance of EU worker status 
Free movement of persons is one of the four fundamental freedoms on which the 
European Union is built. The Union’s economic origins and its fundamental aim of 
establishing an internal market explain why initially ‘persons’ was understood to mean 
persons who were economically active, that is, workers and the self-employed. En-
shrined in Article 45 of the Treaty on the Functioning of the European Union 
(TFEU), the free movement of workers goes back to the Treaty of Rome of 1957 and 
forms one of the backbones of the internal market. For a considerable amount of 
time, due to their intimate connection with the market, workers were seen as a privi-
leged category of Community and later on, Union law, since they were entitled to 
benefit from free movement rights in opposition to economically inactive nationals 
who had to rely on traditional arrangements of international law when exercising 
mobility.2  
The rights awarded to workers by the Treaty, now listed in Article 45 TFEU, in-
clude the right to look for a job in another EU country, to work in another Member 
State and to reside there for that purpose, and to stay there even after employment 
has finished. In addition, EU workers enjoy equal treatment with nationals regarding 
access to employment, working conditions and all other social and tax advantages. 
                                                        
*  PhD Candidate, Centre for Migration Law,  Radboud University Nijmegen. 
1  http://www.ru.nl/law/cmr/projects/fmow-1/.  
2  R. Cholewinski, ‘Free Movement of Workers and Residence Rights’, in P. Minderhoud & N. Trimik-
liniotis (eds), Rethinking the free movement of workers: the European challenges ahead, Nijmegen: Wolf Legal 
Publishing 2009, p. 61-68. 
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One of the main preoccupations in this field of law has been the abolition of all ob-
stacles that may impinge upon the exercise of free movement rights, as attested by 
various pieces of secondary legislation.3 The most recent and important measure 
adopted is Directive 2004/38 on the right of Union citizens and their family mem-
bers to move and reside freely within the territory of the Member States that had the 
stated aim of simplifying the legal framework developed along the years in the field of 
free movement of persons. At the same time, the Directive takes stock of the intro-
duction of European Union citizenship by the Maastricht Treaty and the case law of 
the Court of Justice regarding the rights of workers and citizens. The Court’s case law 
has played an important part in the development of the rights of EU workers. By 
acknowledging the fundamental character of the free movement rules, the Court has 
interpreted the concept of EU worker in a broad manner and, generally, made it 
easier to move and take up work in another Member State. The introduction of the 
legal status of European Union citizenship in 1993, has not changed the privileged 
position enjoyed by workers and their family members, as they continue to enjoy a 
stronger position in comparison with the general category of EU citizens, and some-
times even nationals of the host Member State.4  
3. Retention of worker status – the legal framework 
The possibility to retain worker status upon cessation of employment is based on 
Article 45(3)(d) TFEU, according to which among the rights workers enjoy is that ‘to 
remain in the territory of a Member State after having been employed in that State, 
subject to conditions which shall be embodied in regulations to be drawn up by the 
Commission’. The Treaty of Lisbon has not changed the substance of the rights en-
joyed by workers moving to another Member State, as indicated by the reading of 
former Articles 39 EC and 48 EEC, which both provided for the right to remain in 
the host Member State after the employment relationship had ended. As the Treaty 
makes it clear, the right has to be implemented via secondary legislation. Currently, 
Directive 2004/38 sets out in secondary legislation the right of a Union citizen to 
reside in another Member State, which finds expression in primary law in the funda-
mental freedoms and the rules on European Union citizenship. In interpreting the 
rights provided for in Directive 2004/38, Recital 3 and the therein-stated objectives of 
the instrument should be kept in mind: ‘Union citizenship should be the fundamental 
status of nationals of the Member States when they exercise their right of free 
                                                        
3  For a description of these instruments see, E.Guild, ‘Free Movement of Workers: From Third 
Country National to Citizen of the Union’, in  P. Minderhoud & N. Trimikliniotis (eds), Rethinking 
the free movement of workers: the European challenges ahead, Nijmegen: Wolf Legal Publishing 2009, p. 25-
29. 
4  This is particularly true in case of reverse discrimination, that is, the situation where nationals of the 
host Member State are treated less favorably than EU citizens deriving rights from EU law.  Family 
reunification is a most problematic area. See, K. Groenendijk, ‘Family Reunification as a Right under 
Community Law’, European Journal of Migration and Law 2006-8, p. 215-230; H. Verschueren, ‘Reverse 
Discrimination: An Unsolvable Problem?’ in (P. Minderhoud & N. Trimikliniotis (eds), Rethinking the 
free movement of workers: the European challenges ahead, Nijmegen: Wolf Legal Publishing 2009, p. 99-118. 
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movement and residence. It is therefore necessary to codify and review the existing 
Community instruments dealing separately with workers, self-employed persons, as 
well as students and other inactive persons in order to simplify and strengthen the 
right of free movement and residence of all Union citizens.’ Also relevant are the 
abandonment of the residence permit system in as far as EU citizens exercising free 
movement rights are concerned, and the introduction of the concept of permanent 
residence which is acquired after five years of continuous residence (Article 16 of 
Directive 2004/38).  
Article 7 of Directive 2004/38 deals with the right of residence for longer than 3 
months and is applicable to all categories of EU citizens regardless of whether or not 
they are involved in an economic activity. The right remains subject to several condi-
tions in the case of students and economically inactive citizens, who must show suffi-
cient resources and comprehensive sickness insurance. Workers do not need to meet 
other conditions, except that of being an EU worker. Paragraph 3 of Article 7 deals 
with the situation in which the status of worker and therefore the right of residence 
for longer than 3 months is maintained although employment has ceased. It reads as 
follows: 
 
Article 7: 
[…] 
3. For the purposes of paragraph 1(a), a Union citizen who is no longer a worker or self-
employed person shall retain the status of worker or self-employed person in the following 
circumstances: 
(a) he/she is temporarily unable to work as the result of an illness or accident; 
(b) he/she is in duly recorded involuntary unemployment after having been employed for 
more than one year and has registered as a job-seeker with the relevant employment office; 
(c) he/she is in duly recorded involuntary unemployment after completing a fixed-term 
employment contract of less than a year or after having become involuntarily unemployed 
during the first twelve months and has registered as a job-seeker with the relevant employment 
office. In this case, the status of worker shall be retained for no less than six months;  
(d) he/she embarks on vocational training. Unless he/she is involuntarily unemployed, the 
retention of the status of worker shall require the training to be related to the previous 
employment 
 
Prior to the adoption of Directive 2004/38, this issue was regulated by Directive 
68/360 on the abolition of restrictions on movement and residence within the Com-
munity for workers and their families. Together with Regulation 1612/68, the Di-
rective implemented the Treaty provisions on free movement of workers.5 Article 1 
declared that the scope of Directive 68/360 was to abolish restrictions on the move-
ment and residence of nationals of said States and of members of their families to 
                                                        
5  Regulation 1612/68 of the Council of 15 October 1968 on freedom of movement for workers with-
in the Community is now replaced by Regulation 492/2011; Directive 68/360 EEC of 15 October 
1968 on the abolition of restrictions on movement and residence within the Community for workers 
of Member States and their families has been abrogated by Directive 2004/38. 
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whom Regulation 1612/68 applied.6 Article 7 of the Directive dealt with the possibil-
ity of withdrawing a residence permit from a former worker, which in the general 
context of the instrument should be interpreted as a restriction on the exercise of the 
worker’s right to free movement. According to Article 6 of the same Directive, the 
residence permit had to be valid for at least five years from the date of issue and 
automatically renewable.7According to Article 7 of Directive 68/360, the right of 
residence of a person who became involuntarily unemployed enjoyed a certain level 
of protection. If involuntary unemployment occurred during the first five years of 
residence, the host State was not allowed to withdraw the residence permit solely on 
grounds of involuntary unemployment - Article 7(1). The host State was allowed to 
restrict the right of residence upon the first renewal of the residence permit, if invol-
untary unemployment occurred or existed at that moment. Even in this scenario, the 
right of residence had to be awarded for a max of 12 months, if the person had been 
involuntarily unemployed for the last 12 consecutive months - Article 7(2). Per a 
contrario, Article 7(2) suggests that if involuntary unemployment occurred or existed at 
the time that the residence permit was renewed for a second time, the host State 
could no longer restrict residence. In addition, if unemployment did not occur during 
the last 12 consecutive months but at some other point during the first five years, the 
first renewal of the residence permit could not limit the duration for which the se-
cond residence permit was issued. 
Thus, prior to the adoption of Directive 2004/38, the Member States had some 
scope for restricting the residence of an involuntarily unemployed person, but that 
scope was limited to the first renewal of the residence permit. They nevertheless 
retained the power to end residence in case the person no longer fulfilled the addi-
tional conditions of being involuntary unemployment and duly registered with the 
employment office. Moreover, it was generally understood that a voluntarily unem-
ployed national may have his residence permit revoked.8 This interpretation of Article 
7 of Directive 68/360 takes into account the scope of the measure, which was the 
abolition of restrictions on the exercise of the right to free movement for workers 
and the effect utile of the provisions on the free movement of workers, more generally. 
The possibility of ending the right of residence because of involuntary unemployment 
is a measure that could deter EU nationals from trying to make use of the right to 
free movement as workers.  
During the negotiation process of Directive 2004/38, some Member States 
wished to limit the possibility of retaining worker status in case of unemployment. In 
its original proposal, the Commission argued that Article 7(3) ‘broadly takes over certain 
provisions of Directive 68/360 with clarifications and incorporates Court of Justice case law regard-
ing retention of worker status where the worker is no longer engaged in any employed or self-employed 
activity.’9 During the negotiations in the Council, Denmark and the Netherlands have 
proposed the introduction of a deadline by which the person in involuntary unem-
                                                        
6  Article 1 of Directive 68/360. 
7  Article 6(1)(b)  of Directive 68/360. 
8  C. Barnard, The Substantive Law of the EU – The Four Freedoms, Oxford: Oxford University Press 2004, 
p. 270. 
9  Com (2001) 257 final, p. 12. 
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ployment ceased to be entitled to residence.10 The 2003 amended version of the 
Commission’s proposal did not contain changes to the initial text (the same require-
ments applied: involuntary unemployment and registration as a job-seeker with the 
relevant employment office)11. However, the final version of Article 7(3)(b) expressly 
states that the person must have been employed for at least one year before the in-
voluntary unemployment takes place in order to retain worker status. Article 7/3/c 
has also been changed during the negotiation process in order to make it clear that in 
case of employment for less than one year or expiration of a short-term contract for 
less than one year, the retention of worker status is limited in time. By implication, it 
results that in case of Article 7(3)(b), the legislator did not wish to limit the retention 
of worker status. The joint reading of paragraphs 3(b) and 3(c) of Article 7 indicates 
that a difference in treatment was envisaged that sets the completion of at least one 
year of employment as a threshold. Once the threshold and the rest of the conditions 
are met, the retention of worker status cannot be limited. 
4. The Court’s case law 
Through its jurisprudence, the Court of Justice has played an important part in ensur-
ing that the rights of EU workers are properly and fully implemented at the national 
level. Although, retention of worker status has not been one of the most litigated 
provisions relating to the free movement of workers, it has been examined by the 
Court in relation to claims to benefits and equal treatment with nationals of the host 
State. In such cases, holding EU worker status becomes important as it reduces sub-
stantially the capacity of the host Member State to deny benefits or to reserve them 
only for own nationals. This remains the case under the legal regime introduced by 
Directive 2004/38 since based on Article 24(2) of the Directive workers and persons 
who retain such status may not be excluded from social assistance as opposed to 
economically inactive EU citizens who may have to wait until acquiring permanent 
residence in the host state before being entitled to equal treatment on the basis of EU 
law.12  
The Court’s position on retention of worker status is well summarized by its 
findings in the Martinez Sala case.13 The applicant, a Spanish national, resident in 
Germany for about 25 years had a very patchy employment history with interruptions 
due to unemployment periods. She applied for a child benefit which was refused due 
to her lack of a residence permit and/or entitlement and lack of worker status. Alt-
hough, the Court decided the case on the basis of the applicant’s EU citizenship 
status, regarding her possible worker status it held that ‘once the employment relationship 
has ended, the person concerned as a rule loses his status of worker, although that status may produce 
certain effects after the relationship has ended, and a person who is genuinely seeking work must also 
                                                        
10  Council Doc 10572/02 p 22 and Council Doc 6147/03, p. 19. 
11  Com (2003) 199 final. 
12  P. Minderhoud, ‘Access to social assistance benefits for EU citizens in another Member State’, in  
Online Journal of Free Movement of Workers within the European Union 2013, no. 6, p. 26-33. 
13  Case C-85/96 Martinez Sala  [1998] ERC I-2691. 
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be classified as a worker’.14 This position is explained by the definition of the concept of 
EU worker according to which, the essential characteristic of a worker is that he 
performs services for and under the direction of another in return for remuneration 
during a certain period of time.15 Equally important, in one of its earliest cases on 
workers, the Court had acknowledged that the concept had a Community meaning 
and that the Treaty and its implementing legislation ‘did not intend to restrict protection only 
to the worker in employment but tend logically to protect also the worker who, having left his job, is 
capable of taking another.’16  
The idea that worker status may survive the end of an employment relationship 
has been upheld in the Court’s case law. In Lair,17 the applicant, a bank clerk, was a 
French national residing in Germany who had a mixed employment record, consist-
ing of periods of unemployment, retraining or brief employment. After embarking 
upon university studies in Roman and Germanic languages, Ms Lair applied for 
maintenance and study grants but was denied them due to her lack of worker status. 
The Court argued that ‘the rights guaranteed to migrant workers do not necessarily depend on the 
actual or continuing existence of an employment relationship’18 and that persons who have 
been engaged in an effective and genuine activity as an employed person but who are 
no longer employed are nevertheless considered to be workers under certain provi-
sions of Community law.19 However, the Court imposed an important limitation in 
respect of the retention of worker status in as much as it required the existence of 
some continuity between the former employment and the course of study ‘unless the 
person has become involuntarily unemployed and is obliged by conditions on the job market to under-
take occupational retraining in another field’.20 This approach has been confirmed in later 
cases, such as Raulin21 or Ninni-Orasche22 and is now codified by Directive 2004/38 in 
Article 7(3)(d).  
Another category of cases examined by the Court, concerns former frontier 
workers23 who claimed benefits from their former state of employment relying on the 
preservation of worker status. In cases such as Meints24 or Leclere,25 the Court has 
                                                        
14  Case C-85/96, para 32. 
15  Case 66/85 Lawrie-Blum [1986] ECR 2121. 
16  Case 75/63 Hoekstra (Unger). In this case, the Court had to interpret the meaning of the concept of 
‘wage-earner or assimilated worker’ for the purposes of Regulation No. 3 on social security for mi-
grant workers, which was implementing Article 48 EEC (now Article 45 TFEU).  
17  Case 39/86 Lair [1998] ECR I-3116. 
18  Lair, para 31. 
19  Lair, para 33. 
20  Lair, para 36. 
21  Case C-357/89 Raulin [1992] ECR I-1027. 
22  Case C-413/01 Ninni-Orasche [2003] ECR I-13187. 
23  Under EU law, a frontier worker can be defined as someone who lives in one Member State and 
works in another, returning home at least once a week. 
24  Case C-57/96 Meints [1997] ECR 1-6689. The applicant was a German national who had worked in 
agriculture in the Netherlands but became  involuntarily unemployed. In the Netherlands, he applied 
for a benefit intended to compensate persons in his situation. His claim was rejected on grounds that 
he was not resident.  
25  Case C-43/99 Leclere [2001] ECR I-4265. The applicant was a former frontier worker residing in 
Luxembourg. As a result of an accident at work he was receiving an invalidity pension from Luxem-
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decided that retention of worker status operates only regarding benefits relating to 
the prior existence of an employment relationship and to the applicant’s objective 
status as worker. (Former) Article 48 EEC and (former) Regulation 1612/68 protect 
the worker against any discrimination affecting rights acquired during the former 
employment relationship but benefits relating to events occurring after the end of 
that relationship are excluded.26 
While it can be generally argued that migrant workers are granted certain rights 
linked to their status of worker even when they are no longer in an employment rela-
tionship, the Court’s case law is silent on whether temporal limitations can be applied 
to the retention of worker status. In Collins27 the Court has limited itself to arguing 
that there is no retention of worker status in case of an absence of 17 years from the 
host Member State as ‘no link can be established between the activity and the search for another 
job more than 17 years after it came to an end’.28 It can be inferred from Collins that as long 
as the link to which the Court refers can be shown to exist, worker status may be 
retained. This interpretation would be in line with the manner in which the Court has 
interpreted the right of first-time job-seekers to remain in the host Member State and 
look for work.  In Antonissen29 the Court was asked to decide on the right of the host 
Member State to impose limits as to how long a person may remain there in search of 
a job. It decided that six months were an appropriate period of time, after which the 
host State may require the person to leave. However, if the person could show that 
he was still looking for employment and had genuine chances of being engaged, he 
cannot be required to leave the territory of the host state.30 It can be argued that the 
condition of being duly registered with the employment office in order to retain 
worker status on the basis of Article 7(3)(b) of Directive 2004/38 captures well the 
Court’s overall philosophy that retention of worker status is generally related with the 
person’s willingness to continue to look for a job, formulated as early as the Hoekstra 
case and therefore, continue to have links with the host State’s labour market.  
Under the legal regime of Directive 2004/38, being involuntarily unemployed 
remains one of the main conditions for enjoying the retention of worker status. This 
means that in practice, the difference between voluntary and involuntary unemploy-
ment will be extremely relevant. As discussed previously, in case a person stops work-
ing in order to engage in university studies that have no connection with the former 
occupation, the Court has considered that such a person should not retain worker 
status and the advantages associated with it. The idea that voluntary unemployment 
does not deserve the same level of protection fits well with the Union’s economic 
goals and the worker’s privileged position in that system. In Ninni-Orasche, the Court 
of Justice has nuanced its position as to what constitutes involuntary unemployment 
by arguing that a person on a fixed-term contract may nevertheless be considered 
                                                        
bourg, and he never returned to work. He claimed child benefits in Luxembourg for his child who 
had been born after he stopped working.  
26  Leclere, para 59. 
27  Case C-138/02 Collins [2004] ECR I-2703. 
28  Collins, para 29. 
29  Case C-292/89 Antonissen [1991] ECR I-745; see also case C-258/05 Ioannidis [2005] ECR I-8275. 
30  Antonissen, para 21. 
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involuntarily unemployed at the end of that contract, despite its essentially temporary 
nature.31 The following circumstances were judged relevant: (a) practices relevant in 
the sector of economic activity; (b) the chances of finding employment in the sector 
which is not fixed-term; (c) whether there is an interest in entering into only a fixed 
term employment relationship or (d) whether there is a possibility of renewing the 
contract of employment. The Court acknowledged that labour market conditions play 
a considerable part in the type of contract a person may be awarded in specific sec-
tors and equally, that the worker may not have any bargaining power over the type 
and duration of contact he may conclude. Directive 2004/38 takes an even stricter 
stand as in cases of employment for less than one year the retention of worker status 
is limited in time by Article 7(3)(c). 
5. Conclusions 
Retention of worker status upon involuntary unemployment has important conse-
quences in terms of the protection an EU worker is entitled to in his host State. The 
recognition that an employment relationship may produce certain effects even after it 
has terminated stems from the idea that EU nationals may not be willing to exercise 
free movement rights as workers should they not be entitled to protection in cases of 
involuntary unemployment. Bearing in mind that the Union’s objective is to ensure 
that all obstacles to the exercise of the free movement rights of workers are removed, 
affording protection to this category of persons is justifiable. Moreover, the Court 
has explained the privileged position of workers in contrast to first time-jobseekers or 
economically inactive citizens as relating to them having participated in the employ-
ment market of a Member State. As such, ‘they have in principle established a sufficient link 
of integration with the society of that state, allowing them to benefit from the principle of equal treat-
ment, as compared with respectively, national workers and resident workers. The link of integration 
arises, in particular, from the fact that, through the taxes which they pay in the host Member State 
by virtue of their employment there, migrant workers and frontier workers also contribute to the 
financing of the social policies of that State.’32 Directive 2004/38 has introduced clear limits 
to the possibility of retaining worker status. It requires the existence of an employ-
ment relationship of at least one year, involuntary unemployment and registration 
with an employment office as evidence of the EU worker’s intention to resume em-
ployment. In such cases, retention of worker status cannot be limited in time. Em-
ployment relationships shorter than one year receive less protection since worker 
status will be retained for no less than six months. The Court’s case law reviewed in 
this contribution has not revealed any grounds to suggest that time limits may be 
imposed beyond those expressly mentioned by Article 7(3) of Directive 2004/38. The 
jurisprudence suggests that the involuntary character of the unemployment coupled 
with the person’s willingness to find another job are the main factors that explain 
why EU law allows for the retention of worker status in the first place. 
                                                        
31  Case C-413/01 Ninni-Orasche [2003] ECR I-13187, para 39. 
32  Case C-379/11 Caves Krier Frères Sàrl [2012]. 
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Decision 3/80 of the EEC-Turkey Association Council: 
Relevance and Developments 
 
 
Paul Minderhoud∗ 
Introduction 
This article discusses the relevance of Decision 3/80 of the EEC-Turkey Association 
Council and its recent developments. Decision 3/80 established social security 
measures for workers of Turkish nationality moving within the Community (now 
Union) and members of their family living with them. To my knowledge Decision 
3/80 has mainly had impact in two Member States: the Netherlands and Germany. In 
this article I will limit myself to the Netherlands, where the social security system has 
become much more territorially based after the year 2000. The importance attached 
to residence in the design of the Dutch social security system showcases the revitali-
zation of nation-state approaches in the delivery of welfare at a time when EU rules 
are interfering more and more in everyday life of EU citizens. The second part of this 
article describes the current developments at EU level where Decision 3/80 is being 
replaced by a new Decision. 
Background 
In 1963, the (then) European Economic Community (EEC) entered into an Associa-
tion Agreement with Turkey (‘the Ankara Agreement’) which was intended to pave 
the way to Turkish membership of the EEC.1 Article 12 of the Agreement commit-
ted the Contracting Parties to ‘progressively securing freedom of movement of work-
ers between them.’ In 1970, the Agreement was supplemented by an Additional Pro-
tocol which required the Association Council (a body comprising representatives of 
Turkey, the Member States and the Commission) to adopt social security measures 
for workers of Turkish nationality moving within the Community and members of 
their family living with them.2 These measures were to provide for:  
                                                        
∗  Centre for Migration Law, Radboud University Nijmegen, the Netherlands.  
Voor Roel, bij wie mensenrechten de rode draad in zijn loopbaan vormen. Zie Afscheidsinterview 
als Nationale Ombudsman, Trouw 25 augustus 2005. 
1  OJ 1963, 3685. 
2  OJ 1972 L 293, p. 1. 
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- the aggregation of periods of insurance or employment completed in individual 
Member States for the purpose of determining entitlement to health care and to 
old age pensions, death benefits and invalidity pensions;  
- the payment of family allowances in respect of family members resident within 
the Community; and  
- the export of old age pensions, death benefits and invalidity pensions.  
 
In 1980, the Association Council adopted Decision 3/80 which established more 
detailed rules for implementing the social security measures outlined in the Additional 
Protocol.3 This Decision, however, required a further implementing regulation which 
the Commission proposed in 1983 but which was never adopted. Decision 3/80 
refers specifically to and was a kind of copy of the first version of Regulation 
1408/71 on the co-ordination of social security schemes to employed EU persons 
and their families moving within the Community (now Union). 
For a long time the legal meaning of Decision 3/80 remained unclear. But in 
1996 the CJEU ruled in the Taflan-Met case that, in the absence of any provision on 
the Decision’s entry into force, it follows from the binding character which the Asso-
ciation Agreement attaches to Decision 3/80 that it entered into force on the date on 
which it was adopted (namely 19 September 1980) and that the Contracting Parties 
have been bound by the Decision since that date.4 However. the Court also conclud-
ed that the provisions in question (Articles 12 and 13 of Decision 3/80) could not 
have direct effect as long as the Council had not taken the necessary measures to 
implement Decision 3/80.5 
In its judgment of 4 May 1999 in the Sürül case the CJEU ruled for a second time 
on the scope of Decision 3/80.6 This time the case dealt specifically with the princi-
ple of non-discrimination on grounds of nationality, based on Article 3 of Decision 
3/80.7 The wording of this article was identical to Article 3(1) of Regulation 1408/71. 
As this provision contains a clear and precise obligation which is not subject in its 
implementation or effects to the adoption of any subsequent measure, it has direct 
effect according to the CJEU.8 Turkish nationals covered by Decision 3/80 must be 
treated in the same way as nationals of the host Member State, which means that the 
legislation of the Member State cannot impose upon such a Turkish national more or 
stricter conditions than those applicable to its own nationals. The CJEU confirmed 
this obligation for equal treatment of Turkish nationals covered by Decision 3/80 in 
                                                        
3  OJ 1983 C 110, p. 60. 
4  Taflan-Met, CJEU 10 September 1996, Case C-277/94, paras 17-21. This was a case against the 
Dutch Social Insurance Bank. 
5  Article 12 concerns the conditions of entitlement to invalidity benefits when subject to legislation of 
two or more Member States. Article 13 deals with the same issue regarding old-age and survivors’ 
pensions. See also, H. Verschueren, ‘Social Security Co-Ordination in the Agreements Between the 
EU and Mediterranen Countries’, in: D. Pieters & P. Schoukens (eds), The Social Security Co-Ordination 
Between the EU and Non-EU Countries, Antwerpen: Intersentia 2009, pp. 19-34. 
6  Sürül, CJEU 4 May 1999, Case C-262/96. This was a case against the German Federal Labour 
Agency, which dealt with the entitlement of family allowances. 
7  See in detail H. Verschueren, infra, pp. 25-30. 
8  Paras 60-63. 
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the cases Kocak and Örs9 and Özturk.10 Based on this case law one could expect that 
also Article 6 Decision 3/80 would satisfy the conditions imposed for direct effect. 
This article contains the principle of exportability of benefits in the same wording as 
Article 10 Regulation 1408/71. As we will see further on, it would take until 2011 
before the CJEU was able to create clarity on this issue.  
Influence on the Dutch social security system 
Until 2000 the Dutch social security system could be characterised as very liberal. The 
right to almost all social security benefits – unemployment benefits being the im-
portant exception – was related to the person, who was the beneficiary, and not to 
the territory, where the person resided. This meant that every Dutch or non-Dutch 
citizen could export his or her social security benefits to any other country in the 
world. This did not count for social assistance benefits, which were territory linked. 
Turkish beneficiaries could therefore keep their social security benefits when they 
moved permanently to Turkey. 
This system changed drastically in 2000 when the Act Restricting Export of Ben-
efits entered into force.11 This Act introduced the so called territoriality principle for 
all social security benefits. From then on, only when a bilateral social security agree-
ment was concluded which established the right of portability of benefits (which can 
vary per country per benefit), it was possible to take the benefit to that specific coun-
try. These agreements had to include special rules authorizing the Dutch government 
to control compliance. With Turkey such a bilateral agreement already existed since 
1972, but had to be adapted to these new authorization demands. The possibility of 
export of social security benefits within the EU did not change, due to Article 10 
Regulation 1408/71 (now Article 7 Regulation 883/2004). 
For some non-contributory benefits, however, the possibility of export was abol-
ished completely by this Act. This affected especially the Supplementary Benefits Act 
(Toeslagenwet). This Act supplements (amongst others) the amount of a low invalidity 
benefit to the minimum subsistence level. This supplementary benefit could amount 
to a maximum of 30% of the minimum wage. In this context it is seen as a supple-
mentary invalidity benefit. By inscribing this Act on Annex IIa of Regulation 1408/71 
(now Annex X of Regulation 883/2004) this supplementary benefit was made not 
exportable within the EU as well.  
The impossibility to export this supplementary benefit abroad created a range of 
court cases in The Netherlands, cumulating in 2007 in a case before the highest social 
security court (the Central Appeals Tribunal), which had to decide whether this abso-
lute restriction was in line with Article 6 of Decision 3/80. 
                                                        
9  CJEU 14 March 2000, case C-102/98 and C-211/98. This was a case against a German social secu-
rity agency responsible for old age pensions.  
10  CJEU 28 April 2004, case C-373/02. This was a case against an Austrian social security agency re-
sponsible for old age pensions.  
11  See P. Minderhoud, ‘Ontwikkelingen inzake de Wet Beperking Export Uitkeringen’, Migrantenrecht 
2003, pp. 308-317. 
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Article 6 Decision 3/80 reads:  
 
‘Save as otherwise provided in this Decision, invalidity, old-age or survivors’ cash benefits and 
pensions for accidents at work or occupational diseases, acquired under the legislation of one 
or more Member States, shall not be subject to any reduction, modification, suspension, 
withdrawal or confiscation by reason of the fact that the recipient resides in Turkey or in the 
territory of a Member State other than that in which the institution responsible for payment is 
situated.’ 
 
This was the first time in Dutch case law, and to my knowledge in any case law, that 
Article 6 Decision 3/80 was invoked. The Dutch Court did not decide directly itself 
but asked the CJEU for a preliminary-ruling on this issue. It took the CJEU more 
than 3 years to come to a decision, but the result was well worth waiting for. The 
CJEU (C-485/07; Akdas) ruled on May 26, 2011 that Article 6 was direct applicable 
and that Turkish nationals who, after having worked in an EU Member State (in casu, 
the Netherlands), have returned to Turkey can rely on Article 6 of Decision 3/80 of 
the EEC-Turkey Association Council to claim this supplement to an invalidity bene-
fit. This application of Article 6 of Decision 3/80 led to a situation in which Turkish 
nationals enjoyed a right that was denied to EU citizens. As it was questionable 
whether this differential treatment was compatible with Article 59 Additional Proto-
col which stipulates that ‘Turkey shall not receive more favourable treatment than 
that which Member States grant to one another pursuant to the EC Treaty’, the 
CJEU had to justify it.12 After all, this supplementary benefit was not exportable 
within the EU for EU nationals, who moved to another Member State. 
First, the Court used the argument that extending the rules of Regulation 
1408/71 on the non-exportability of special non-contributory benefits to Decision 
3/80 would constitute an amendment of this Decision and the power for this is ex-
clusively reserved to the Association Council.13 Secondly, a Turkish national who has 
belonged to the labour force of a Member State has no right under Decision 1/80 to 
remain in the territory of that state following an accident at work rendering him per-
manently incapacitated for work. According to the CJEU such persons cannot be said 
to have left the territory of the host Member State of their own volition without legit-
imate reason. Accordingly, the situation of former Turkish migrant workers such as 
Akdas et al. cannot, for the purposes of applying Article 59 Additional Protocol, 
usefully be compared to that of EU citizens inasmuch as the latter, who retain their 
right of residence in the Member State which awarded the benefit in question, first, 
can choose to leave the territory of that state and, for that reason, lose that benefit 
and, secondly, have the right to return at any time to the Member State concerned.14 
                                                        
12  See Katharina Eisele & Anne Pieter van der Mei, ‘Portability of social benefits and reverse discrimi-
nation of EU citizens vis-à-vis Turkish Nationals: comment on Akdas’, E.L. rev. 2012, 37(2), 
pp. 204-212. 
13  Para. 91. 
14  Paras 92-95. 
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New restrictions in the Netherlands  
A next restrictive step in the Netherlands was the introduction in 2011 of the so-
called ‘residence principle’ in the Dutch Child Benefit Act. According to this principle 
the amount of child benefit paid for children living outside the EU (and of course 
only in a country a bilateral agreement has been concluded with) will be based on the 
cost of living in the country where that child lives. This same residence principle has 
been introduced for a survivor’s pension under the Dutch General Survivors Act and 
for a disability benefit under the Dutch Partially Disabled Act (Wet Gedeeltelijk Arbeids-
ongeschikten – WGA). For Turkey this means that beneficiaries of this survivor’s pen-
sion and disability benefit will only get 60% of the amount they would get if they 
stayed in The Netherlands. For children living in Turkey also 60% of the amount of 
the child benefit allowance is granted. Although various bilateral social security 
agreements explicitly prohibit the Netherlands from reducing the amount of the rele-
vant benefits in case of export (especially for the survivor’s and disability benefits), 
both Chambers of Parliament approved of the Act. According to the (then) Minister 
of Social Affairs there was no question of a reduction in the amount of the benefit 
but only of differentiation, depending on the cost of living. But the fact that there is 
no real differentiation is evident from the fact that the benefit cannot exceed 100%, 
even if the cost of living in the country in question is higher than in the Nether-
lands.15  
After the adoption of the Act, a complaint was filed by a Turkish NGO with the 
European Commission stating that this Act breached the articles 3 and 6 Decision 
3/80. In an answer of 16 November 2012 the Commission partially agreed with the 
plaintiffs.16 The introduction of the ‘residence principle’ is not allowed under article 6 
Decision 3/80, which waives this kind of residence clauses. But regarding the export 
of child benefits, the Commission concludes, Decision 3/80 cannot be used for the 
protection of this right. Child benefits do not fall under the material scope of article 6 
nor under the personal scope of the equal treatment clause of article 3 Decision 3/80. 
Only Turkish children living on the territory of one of the Member States of the EU 
are covered. Since the Act, introducing this ‘residence principle’, only fully entered 
into force as of 1 January 2013, there is no case law yet. 
A further step taken by the Dutch government in 2012 is the introduction of a 
bill aiming at the complete cessation of the export of child benefits for children living 
outside the EU.17 In order to achieve this goal, more than 20 bilateral social security 
agreements will have to be adapted. At the moment it is not clear whether this Bill 
will become an Act. Although it was adopted without any problems in the Second 
Chamber, the First Chamber questioned the legal consistency of the Bill in  light of 
international agreements and asked in December 2012 the State Council for further 
advice. Decision 3/80 is not applicable in this situation, because Child benefits do 
not fall under the material scope of Article 6 Decision 3/80 (waiving the residence 
                                                        
15  See P. Minderhoud, ‘Houdt het woonlandbeginsel in de sociale zekerheid bij de rechter stand?’, Tijd-
schrift Recht en Arbeid 2012, 4(8/9), pp. 16-19. 
16  Letter of 11 November 2012, ref. no. 3757/12/EMPL. On file with the author. 
17  Kamerstukken II 2012-2013, 33 162.  
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clauses) and children living outside the EU (i.e. in Turkey) do not fall under the per-
sonal scope of the equal treatment clause of Article 3 Decision 3/80. But this leaves 
undecided whether this cessation is not in breach with Article 9 of the EEC Turkey 
Agreement, which provides that within the scope of the Agreement any discrimina-
tion on grounds of nationality shall be prohibited. As this Act will affect Turkish 
citizens much more than Dutch citizens, the discriminatory character is beyond 
doubt. In the Akdas judgment the CJEU left open the possibility of applicability of 
Article 9 EEC Turkey Agreement.18 The argument that (in this case) Turkish children 
cannot always come to or return to the Netherlands, while Dutch children can, could 
be valid. In 2011 Dutch Child benefit allowances were paid for 2100 children, living 
in Turkey. Based on the advice of the State Council, which was published in July 
2013, the Minister of Social Affairs has announced to proceed with the contested 
Bill.19 
New initiative from the Commission 
The Akdas decision resulted in an initiative from the Commission to adapt Decision 
3/80. The Commission was already reconsidering this because Decision 3/80 was 
outdated. The new Regulations which coordinate the social security schemes within 
the EU for EU citizens (Regulation 883/2004) and for Third Country Nationals 
(Regulation 1231/2010) have been drastically changed over the last few years, while 
for Decision 3/80 the text established in 1980 still holds true. 
In March 2012 the Commission published as a replacement for Decision 3/80 a 
proposal for a Council decision on the position to be taken on behalf of the Europe-
an Union within the Association Council set up by the Agreement establishing an 
association between the European Economic Community and Turkey with regard to 
the provisions on the coordination of social security systems.20 
This draft decision was announced as part of a package of four proposals includ-
ing similar proposals with regard to Albania, Montenegro and San Marino21 which are 
largely based on the decisions which were adopted by the Council in October 2010 
with regard to Algeria, Croatia, the Former Yugoslav Republic of Macedonia, Israel, 
Morocco and Tunisia.22 
Although the four proposals might look similar, there are some differences. 
The equal treatment clause of the proposal for Turkey and San Marino covers all 
benefits, mentioned in Article 3 of Regulation 883/2004.23 These benefits are:  
                                                        
18  Paras 97-101. 
19  Kamerstukken I 2012-2013, 33 162, no. G.  
20  COM(2012)152. 
21  COM(2012)158 for Albania, COM(2012)156 for Montenegro and COM(2012)157 for San Marino. 
22  See OJ L 306 of 23 November 2010, respectively p. 14, p. 35, p. 28, p. 21, p. 1 and p. 8. 
23  See article 1(1)(h) of both Decisions. 
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a)  sickness benefits; 
b)  maternity and equivalent paternity benefits; 
c)  invalidity benefits; 
d)  old-age benefits; 
e)  survivors’ benefits; 
f)  benefits in respect of accidents at work and occupational diseases; 
g)  death grants; 
h)  unemployment benefits; 
i)  pre-retirement benefits; 
j)  family benefits.  
 
The proposal for Montenegro and Albania covers a more limited list of benefits, 
namely old-age pensions, survivors’ pensions, pensions in respect of accidents at 
work and occupational diseases, invalidity pensions related to accidents at work and 
occupational diseases, and family allowances. 
Another difference is the legal basis for the Turkish proposal, which is based on 
Article 48 TFEU and for the other three, which are based on Article 79(2) TFEU. I 
will discuss this later.  
A main difference between the new Decision with Turkey and the old Decision 
3/80 concerns indeed the non exportability of the special non contributory benefits. 
But in this regard it is fully in line with Regulation 883/2004, which excludes these 
benefits (which are placed on Annex X to this Regulation) for export as well.24 But 
another important difference concerns the fact that the exportability based on this 
Decision now is limited to Turkey and not to other EU Member States as well, as 
article 6 Decision 3/80 does.25 Under the new regime the export of social security 
benefits for Turkish beneficiaries who move within the EU is covered by Regulation 
1231/2010, like for all Third Country Nationals. 
Questions in European Parliament 
The Akdas judgment and the proposal of the Commission led to questions asked in 
the European Parliament by Emine Bozkurt.26 She asked what the Commission will 
do in order to ensure that all EU Member States respect the provisions of Decision 
No 3/80, which are an integral part of the EU acquis, as ruled by the CJEU in judg-
ment C-485/07 (Akdas). She equally enquired whether the Commission intended to 
circumvent the judgment of the CJEU by introducing the new proposal, stripping 
Turkish workers of their acquired rights. On 31 May 2012 Commissioner Andor 
                                                        
24  See Article 70(4) Regulation 883/2004. 
25  Article 4 (i) of the new Decision reads: ‘Exportable benefits within the meaning of Article 1(1)(i) to 
which the persons as referred to in Article 2(a) and (c) are entitled shall not be subject to any reduc-
tion, modification, suspension, withdrawal or confiscation by reason of the fact that the beneficiary 
is residing, (i) for the purpose of a benefit under the legislation of a Member State, within the terri-
tory of Turkey.’ 
26  E-003882/2012. 
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answered that the Commission proposal fully respects the right of Turkish workers to 
equal treatment with EU citizens in matters of social security and to payment of cer-
tain categories of pensions in Turkey without reduction in line with the judgments of 
the Court of Justice in Cases C-262/96 (Sürül) and C-485/07 (Akdas). The Court’s 
judgment in Case C-485/07 recognizes that benefits falling within the category of 
special non-contributory cash benefits (benefits that top up income to a minimum 
level) should be paid in Turkey in very restricted circumstances. The Commission 
proposes that such benefits, which have not been exportable from one EU Member 
State to another for EU citizens since 1992, should not be payable in Turkey either. 
Furthermore, the rules applicable to the EU and Turkey should be brought into line 
with those applicable under nine other Association Agreements. Andor stressed that 
the Commission’s aim is not to circumvent the Court’s judgment in Case-485/07, but 
to enhance the legal certainty of the rules governing social security coordination be-
tween the EU and Turkey. The proposal contains a transitional provision to protect 
the rights of persons in Turkey to whom special non-contributory cash benefits are 
provided at the date of entry into force of the proposed Association Council deci-
sion. 
Current situation 
The EU Council has agreed upon this new Decision on 6 December 2012 and the 
new Decision has already been published in the Official Journal.27 
But it can only enter into force after adoption by the EU Turkey Association 
Council. This adoption has to take place unanimously. At this moment it is unclear 
whether the Turkish government will vote in favour of this adoption. Until then the 
old Decision 3/80 is still applicable.28 
Another unsolved problem concerns the legal basis for the new Decision with 
Turkey. As mentioned above this decision was a part of a package of four proposals 
(now decisions29) including also Albania, Montenegro and San Marino, which are 
largely based on the decisions which were adopted by the Council in 2010 with regard 
to Algeria, Croatia, the Former Yugoslav Republic of Macedonia, Israel, Morocco 
and Tunisia.30 
Unlike for all these other decisions, the legal basis proposed by the Commission 
for the decision concerning Turkey is Article 48 TFEU, which provides for the adop-
tion of ‘such measures in the field of social security as are necessary to provide free-
dom of movement for workers’. For all the others decisions the legal basis is Article 
79(2) TFEU, which provides for the adoption of measures defining the rights of third 
country nationals residing legally in a Member State, including the conditions govern-
                                                        
27  Council Decision 2012/776/EU, OJ 2012, L 340/19. 
28  See for this discussion http://www.habermonitor.com/en/haber/detay/mep-emine-bozkurt-holds-
rights-on-the-agenda/29542/ (last visited 30 July 2013). 
29  See OJ 2012, L 340/1 for Albania, OJ 2012, L 340/7 for Montenegro and OJ L 340/13 for San 
Marino. 
30  OJ L 306 of 23 November 2010, respectively p. 14, p. 35, p. 28, p. 21, p. 1 and p. 8.  
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ing freedom of movement and residence in other Member States. The content of all 
these decisions is highly similar. Besides the legal basis, the main differences between 
these decisions relate to the scope of the equal treatment clause (in the case of Turkey 
it concerns all social security benefits) and the scope of the provisions on exportable 
benefits, in particular with regard to invalidity benefits.31 
Ireland, the Netherlands and the United Kingdom did not accept that Article 48 
TFEU can provide a legal base for measures intended to apply to persons other than 
employed or self employed Member State workers and their dependents moving 
within the Union. Their main argument is that only Article 79(2) TFEU by its express 
terms provides power to confer rights upon third country nationals residing legally 
within the EU. The interest of Ireland and UK in this respect is obvious: if the deci-
sion would be based on Article 79(2) instead of Article 48, they would not be bound 
unless they opt-in. This would although be rather curious, because both Member 
States are bound now by Decision 3/80. Why The Netherlands bothers about the 
legal basis is less obvious. They are bound anyway. 
To solve this problem for the moment, in the end the new Decision was adopted 
in the Council with a council statement that the Council recalls cases C-431/11 and 
C-656/11 pending before the Court of Justice, where the Court is examining the 
same question of the correct legal basis for adopting.32 It concerns respectively, 
Council Decision 2011/407/EU of 6 June 2011 on the position to be taken by the 
European Union within the EEA Joint Committee concerning an amendment to 
Annex VI (social security) and Protocol 37 to the EEA Agreement, and Council De-
cision 2011/863/EU of 16 December 2011 on the position to be taken by the Euro-
pean Union in the Joint Committee established under the Agreement between the 
European Community and its Member States, and the Swiss Confederation, on the 
free movement of persons as regards the replacement of Annex II to that Agreement 
on the co-ordination of social security schemes.33 
As the proposed legal basis for the Decision of the Council establishing an asso-
ciation between the European Economic Community and Turkey is the same as for 
these two Decisions above, the European Union will accept a Decision to be adopted 
by the Association Council only after the judgment of the Court of Justice is issued 
on these two cases. 
It is interesting to note that given the structure of the new Decision, the EU has 
chosen to treat Turkish nationals the same as Third Country Nationals, while at the 
same time underlying that Turkish nationals are comparable to EEA and Swiss na-
tionals for the coordination of social security given the chosen legal basis.  
In the meantime the Dutch Central Appeals Tribunal has asked new preliminary  
questions to the CJEU on the significance of Article 6 Decision 3/80 in a case in 
which the beneficiary of the contested supplementary benefit does not only have the 
Turkish nationality, but the Dutch nationality as well: 
 
                                                        
31  See Council Doc. 16127 point 8. 
32  See Annex to Council Doc. 16127. 
33  In March 2013 the UK filed an action for annulment of the new Council Decision before the CJEU. 
See case C-81/13. 
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Must Article 6(1) of Decision No 3/80, having regard to Article 59 of the Additional Pro-
tocol, be interpreted as precluding a legislative provision of a Member State, such as Article 4a 
of the Toeslagenwet, which withdraws the supplementary benefit awarded on the basis of 
national legislation if the persons in receipt of that benefit no longer live in the territory of that 
State, even if those persons, while retaining Turkish nationality, have acquired the nationality 
of the host Member State?  
If, in answering the first question, the Court of Justice concludes that the persons concerned 
may rely on Article 6(1) of Decision No 3/80, but that such reliance is restricted by the effect 
of Article 59 of the Additional Protocol: must Article 59 of the Additional Protocol be 
interpreted as precluding continuation of entitlement to the supplementary benefit for Turkish 
nationals, such as the persons concerned, as from the point in time at which European Union 
nationals can no longer claim entitlement to that benefit on the basis of European Union law, 
even if European Union nationals retained that benefit for a longer period of time on the basis 
of national law?34 
 
In light of the judgment in Kahveci & Inan this will not be an easy task for the Court 
of Justice.35 In that case the Court decided that Article 7 of Decision No 1/80 of 19 
September 1980 must be interpreted as meaning that the members of the family of a 
Turkish worker duly registered as belonging to the labour force of a Member State 
can still invoke that provision, once that worker has acquired the nationality of the 
host Member State while retaining his Turkish nationality. 
 
                                                        
34  Case C-171/13 (Demirci and Others). 
35  Case C-7/10 & C-9/10. See also K. Eisele, ‘Meer Turks of toch meer Europees?’, Over de grens 2013, 
no. 6, pp. 3-5. 
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The Genuine Enjoyment-test and the Right to Move and 
Reside: High Hopes, Limited Impact 
 
 
Helen Oosterom-Staples* 
1. Introduction 
In its seminal ruling in the Grzelczyk-case, albeit without further explanation, the 
Court of Justice of the European Union (further: Court of Justice) found that EU-
citizenship is ‘destined to be the fundamental status of nationals of the Member 
States’.1 Confirming and using this take on EU-citizenship in its Rottmann case, the 
Court of Justice made its case that as nationality of a Member State is the qualifying 
condition for the status of EU-citizenship,2 a decision to withdraw nationality equates 
to the loss of rights attached to that status, therefore, has to be adopted with due 
respect of EU-law.3 In 2011, the Court of Justice moves further by developing a 
‘genuine enjoyment-test’ in Ruiz Zambrano to ensure that two minor Belgian children 
can continue residing in the country of which they are nationals.4 The case has en-
joyed much academic interest for more than one reason, one of which is its implica-
tions for individual rights.5 Though opinions differ, there appears to be at least the 
beginning of consensus that the Court of Justice has introduced a test that begs for 
further clarification which it fails to provide in later cases.6 
But what is the ‘genuine-enjoyment-test’? In its very essence it precludes Member 
States from adopting 
 
                                                        
*  Dr. Helen Oosterom-Staples is Senior lecturer and researcher in European Migration Law, Depar-
ment of European and International Public Law, Tilburg University.… 
1  ECJ case C-184/99 Rudy Grzelczyk v Centre public d’aide sociale d’Ottignies-Louvain-la-Neuve [2001] ECR 
I-6193, cons. 31. 
2  Article 20(1) Treaty on the Functioning of the European Union (further: TFEU). 
3  ECJ case C-135/08 Janko Rottman v Freistaat Bayern [2010] ECR I-1449, cons. 42-47. 
4  CJ EU case C-34/09 Gerardo Ruiz Zambrano v Office national de l’emploi (ONEm) [2011] ECR I-1177.  
5  H. Oosterom-Staples, ‘To What Extent Has Reverse Discrimination Been Reversed?’, 14 European 
Journal of Migration and Law (2012) p. 151-172;. See also: D. Kochenov, ‘The Right to Have What 
Rights? EU Citizenship in Need of Clarification’, 19 European Law Journal (2013-4) p. 502-516 & N. 
Nic Shuibhne, ‘Case Note “Some Kids Are All Right”‘, 49 Common Market Law Review (2012) p. 349-
380. 
6  CJ EU cases C-434/09 Shirley McCarthy v Secretary of State for the Home Department [2011] ECR I-3375; 
C-256/11 Murat Dereci and Others v Bundesministerium für Inneres, 15 November 2011, n.y.r.; C-40/11 
Yoshikazu Iida v Stadt Ulm, 8 November 2012, n.y.r.; joined cases C-356/11-C-357/11 O and S v 
Maahanmuuttovirasto and Maahanmuuttovirasto v L, 6 December 2012, n.y.r. and C-87/12 Kreshnik 
Ymeraga a.O. v. Ministre du Travail, de l’Emploi et de l’Immigration, 8 May 2013, n.y.r. Pending: Case C-
86/12 Adzo Domenyo Alopka, Jarel Moudoulou, Eja Moudoulou v Ministre du Travail, de l’Emploi et de 
l’Immigration, conclusion AG General Mengozzi: 21 March 2013, n.y.r. 
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national measures which have the effect of depriving citizens of the Union of the genuine 
enjoyment of the substance of the rights conferred by virtue of their status as citizens of the 
Union.7 
 
The Court of Justice explains that the genuine enjoyment of the substance of the 
right to move and reside, the contested right in all cases, is affected if, as a result of a 
national measure the EU-citizen is forced to leave EU-territory.8 In immigration 
cases this will be a refusal to issue a visa or residence permit to or the execution of an 
expulsion measure against an EU-citizen’s third-country national family member. 
Applying this test to the Ruiz Zambrano-case the Court of Justice found that the effect 
of a refusal to issue a residence and work permit to the third-country national father 
of two minor children − who by virtue of being born in Belgium had acquired Bel-
gium nationality at birth to prevent them from being stateless − would be that the 
two children, both EU-citizens, would have to leave EU-territory. If and to what 
extent the fact that the mother and the older brother are also third-country nationals 
and do not qualify for residence permission in their own right affected the Court of 
Justice’s findings, is not clear as only the facts relevant to the father’s situation seem 
decisive. The fact that the mother is also a third-country national might, however, 
explain why in later cases, which judging by their facts could have merited the same 
outcome, the Court of Justice adjudicates that the EU-citizen is not forced to leave 
EU-territory by a national immigration measure addressed to a third-country national 
family member. As the analysis of Dutch practice in § 2 reveals, the fact that both 
parents are third-country nationals is crucial, at least in the eyes of that Member State. 
As presented in Ruiz Zambrano, the genuine enjoyment-test is generally worded, 
focussing on the contents of rights rather than the individual invoking them. It re-
quires, first of all, the identification of those rights which are conferred on nationals 
of the Member States by virtue of their status as an EU-citizen and, then, an assess-
ment of its substance which Member States must always respect.9 The cases that have 
reached the Court of Justice all concerned the right to move and reside in Article 21 
TFEU. This right is, however, only one out of five citizenship rights listed in Article 
20(2) TFEU; an enumeration that is not limitative as may be deduced from its open-
ing sentence (‘Citizens of the Union shall enjoy the rights … provided for in the 
Treaties’); Article 41 of the Charter of Fundamental Rights, that adds to this list good 
administration, and the D’Hoop-ruling, where the Court of Justice linked the prohibi-
tion of discrimination on the basis of nationality (Article 12 TFEU) to the status of 
EU-citizenship.10 We may thus conclude that what qualifies as a citizenship right still 
                                                        
7  Ruiz Zambrano (nt 4) cons. 42, McCarthy (nt 6) cons. 47; Dereci (nt 6) cons. 64; Iida (nt 6) cons. 71; O 
& S & L (nt 6) cons. 45; and Ymeraga (nt 6) cons. 36. See also: Conclusion AG Mengozzi in Alopka 
(nt 6) § 52.  
8  Ruiz Zambrano (nt 4) cons. 43-45, Dereci (nt 6) cons. 64-67; Iida (nt 6) cons. 71; O & S & L (nt 6) 
cons. 47; and Ymeraga (nt 6) cons. 36. See, however, McCarthy (nt 6) cons. 50 where the Court of Jus-
tice argues that by virtue of international law (Article 3, Protocol No. 4 to the ECHR) nationals al-
ways enjoy a right of residence in the State of which they are a national. 
9  Oosterom-Staples (nt 5) p. 171-172. 
10  ECJ case C-224/98 Marie-Nathalie D’Hoop and Rijksdienst voor Arbeidsvoorziening [2002] ECR I-6191, 
cons. 28. 
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needs to be defined; a task for which the Court of Justice, as the guardian of correct 
and uniform interpretation of EU-law, is best suited.11 The same holds true for the 
identification of the substance of citizenship rights.12 Though key to the genuine 
enjoyment-test, critical scrutiny of the Court of Justice’s case law reveals a failure to 
establish the very substance of the right to move and reside. The test is whittled 
down to the question whether a national measure forces the EU-citizen to leave EU-
territory; a measure undermining the very effectiveness of EU-citizenship.13 Since 
Dereci we know that family reunification is not part of the substance of the right to 
move and reside. In the words of the Court of Justice: 
 
the mere fact that it might appear desirable to a national of a Member State, for economic 
reasons or in order to keep his family together in the territory of the Union, for the members 
of his family who do not have the nationality of a Member State to be able to reside with him 
in the territory of the Union, is not sufficient in itself to support the view that the Union 
citizen will be forced to leave Union territory if such a right is not granted.14 
 
Unfortunately the Court of Justice fails to provide adequate clarification why. As a 
fundamental right protected by both the ECHR and the Charter of Fundamental 
Rights, one would have expected the right to family reunification to qualify as the 
substance of the right to move and reside. Moving to another State leaving ones be-
loved ones behind will certainly be felt by the individual faced with this choice as 
affecting the genuine enjoyment of his/her right to move and reside. 
Other than the exclusion of family reunification and economic considerations, 
the Court of Justice fails to provide guidelines which national authorities and courts 
can use to assess whether a national measure forces an EU-citizen to leave EU-
territory. As the case law now stands, it is the Member States which are in the driving 
seat; a situation usually not conductive to uniform application of EU-law. In his work 
for the Network on Free Movement of Workers, Fernhout has mapped out the 27 
Member States’ responses to the genuine enjoyment-test.15 This contribution aims at 
illustrating how the Netherlands is coping with the genuine enjoyment-test. 
2. The Genuine Enjoyment-test in Practice 
If national law says anything about the novelty of a ruling handed down by the Court 
of Justice, then this is certainly true for the Ruiz Zambrano-case. Setting aside the 
                                                        
11  Article 19(1) TEU. 
12  See: Oosterom-Staples (nt 5) p. 171-172 and N. Nic Shiobhne (nt 5) p. 365-369.  
13  McCarthy (nt 6) cons. 49; Dereci (nt 6) cons. 67; Iida (nt 6) cons. 71; O & S & L (nt 6) cons. 48; and 
Ymeraga (nt 6) cons. 36. See also: Conclusion AG Mengozzi in Alopka (nt 6) § 36. 
14  Dereci (nt. 6) cons 68. Confirmed in: Iida (nt 6) cons. 71; O & S & L (nt 6) cons. 46-47; and Ymeraga 
(nt 6) cons. 38. 
15  R. Fernhout & R. Wever, European Report on the Free Movement of Workers in Europe in 2010-2011, 
Follow-up of Case Law of the Court of Justice (2011) § 6 and Annex 5; and R. Fernhout, European Report on 
the Free Movement of Workers in Europe in 2011-2012, Follow-up of Case Law of the Court of Justice (2012) § 
2-4 and Annex 1. Retrieved from: http://ec.europa.eu/social/main.jsp?catId=475&langId=en.  
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Member States that dismiss the relevance of that case as their Nationality law differs 
from that in force in Belgium to the extent that Ruiz Zambrano-situations are not felt 
to occur in their country, f.i. because Nationality law is predominantly guided by the 
ius sanguinis-principle,16 only three Member States were in the clear.17 With no infor-
mation available for five Member States  and Germany reporting in 2011 that it was 
too early to consider the impact of the judgment,18 that leaves us with at least eleven 
Member States that had to adapt their legislation to provide a right of residence and/ 
or employment along the lines of Ruiz Zambrano.19 The Netherlands is one of these 
Member States. How has this ruling been incorporated into its national legal system? 
2.1 The Dutch Reception  
2.2.1 Amendments to the Rules 
On 31 March 2011 the then Minister for Immigration and Asylum, Leers, informed 
the Tweede Kamer of his reading of Ruiz Zambrano. Acknowledging that the decision 
may touch on cases that have previously qualified as ‘purely internal’, he argues that it 
is unlikely that a Ruiz Zambrano-situation will occur in the Netherlands.20 Unlike Bel-
gian law, Dutch law requires three year residence before children born stateless in the 
Netherlands can apply for Dutch nationality.21 Accordingly Ruiz Zambrano will only 
provide a solution if: 
                                                        
16  Austria; Cyprus; Denmark; Estonia; and Romania (Fernhout & Wever (nt 15), p. 24. Sweden is listed 
as a Member State with Nationality law that does not resemble that in force in Belgium, but is also 
mentioned as one of the Member States in which compliance with Ruiz Zambrano is ensured, as its 
courts ‘would not have any problems following the Zambrano judgment in cases similar to the Zam-
brano case’ (Fernhout & Wever (nt 15), p. 24 and 26). Note that Belgium has since amended its Nati-
onality law (Brief van de Minister van Immigratie en Asiel aan de voorzitter van de Tweede Kamer, Reikwijdte 
Europees burgerschap in relatie tot gezinsmigratie, 2 July 2012, retrieved from: MigratieWeb.nl, ve12001630). 
17  The three Member States are: Finland (residence permits are issued to family members of Finnish 
nationals by virtue of family ties); Portugal (every Portuguese national enjoys a fundamental right to 
reside in that country) and Sweden (Fernhout & Wever (nt 15), p. 26). By 2012 the following Mem-
ber States were reported to have ensured compliance with the judgment: Austria; Denmark; France; 
Germany; Ireland; Italy; the Netherlands; Spain; and Sweden (Fernhout (nt 15), p.  9-11). 
18  Lithuania, Luxembourg; Malta; Slovenia and Spain (Fernhout & Wever (nt. 15), p. 24). 
19  Bulgaria; Greece; Hungary; Italy; Latvia; Poland; and Slovakia (legislation is reported as incompatible 
with ruling), Fernhout & Wever (nt. 15), p. 24-26 & Fernhout (nt 15), p. 6-8 and 11-12; the Czech 
Republic; Denmark; France; the Netherlands (compatibility with ruling is questioned), Fernhout & 
Wever (nt. 15), p. 24-25. By 2012 the list of Member States in which compatibility with the ruling is 
still questioned includes: Belgium; the Czech Republic; France; Hungary; Luxembourg; and the 
United Kingdom (Fernhout (nt 15), p. 6-8). 
20  Kamerstukken II 2010-2011, 19637, nr. 1408, Brief van de Minister voor Immigratie en Asiel aan de voorzitter 
van de Tweede Kamer der Staten-Generaal, 31 March 2011. 
21  Article 6(1)(b) Rijkswet op het Nederlanderschap. 
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• both parents are nationals of a third-country; 
• the minor is stateless at birth and acquires Dutch nationality through option after 
having resided in the Netherlands lawfully for three years; 
• the parents (no longer) have a valid residence permit after the child has acquired 
Dutch nationality; and 
• the minor child is fully dependent of the parents.22 
 
The case law (infra) suggests that there might be more third-country national parents 
of Dutch children who would like Ruiz Zambrano to help them regularise their stay in 
the Netherlands than anticipated by the Minister. However, this does not necessarily 
mean that his reading of Ruiz Zambrano − only a small number of families will benefit 
− is incorrect.23 Having said this, by interpreting the genuine enjoyment-test as only 
benefitting Dutch children with two third-country national parents, the scope of 
protection that is offered to Dutch children under the policy rules is automatically 
restricted as they exclude Dutch children with a third-country national parent and a 
Dutch parent from their scope. As the case law discussed in § 2.2.2 reveals, this is the 
more likely scenario for the Netherlands. Though justified on the basis of the facts 
underlying the Ruiz Zambrano-decision, the requirement that both parents must be 
third-country national parents is not actually spelled out as such by the Court of Jus-
tice in any of its decisions. 
On 1 January 2013 the genuine enjoyment-test was incorporated in the Vreemde-
lingencirculaire [Immigration Circular] 2000, the current section being B7/3.9 entitled: 
Gezinshereniging van verzorgende ouder met Nederlands minderjarig kind [Family Reunion 
Caring Parent with Dutch Minor Child].24 Why these policy rules have found their 
way into this section of the Vreemdelingencirculaire, that sets out the rules on family re-
unification in general, not the special section on EU-citizens (B10/2) is ‘some what 
unfortunate’. It not only detracts from the Court of Justice’s case law that nationals 
of a Member State qualify as EU-citizens, irrespective of the Member State where 
they reside,25 but also fails to fit the overall structure of the Vreemdelingencirculaire 2000 
that addresses other entitlements enjoyed by Dutch nationals vis-à-vis their own State 
according to the Court of Justice’s case law26 in the special section on EU-citizens 
and their family members (Vreemdelingencirculaire 2000, B10/2.2) and detracts from its 
                                                        
22  See for qualifying conditions in other Member States: Fernhout (nt 15) p. 9-11. 
23  For the same conclusion see: K. Hailbronner & E. Thym, ‘Case C-34/09, Gerardo Ruiz Zambrano v. 
Office national de l’emploi (ONEm), Judgment of the Court of Justice (Grand Chamber) of 8 March 
2011’, 48 Common Market Law Review (2011-4), p. 1265. 
24  Besluit van de Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie van 17 december 2012, nummer WBV 2012/26, 
houdende wijziging van de Vreemdelingencirculaire 2000, Staatscourant 21 December 2012, No. 26248. 
25  McCarthy (nt 6) cons. 48; Dereci (nt 6) cons. 63; and O & S & L (nt 6) cons. 44. 
26  ECJ cases C-370/90 The Queen v Immigration Appeal Tribunal and Surinder Singh, ex parte Secretary of State 
for Home Department [1992] ECR I-4265 and C-291/05 Minister voor Vreemdelingenzaken en Integratie v 
R.N.G. Eind [2007] ECR I-10719 (return cases); C-419/92 Ingetraut Scholz v Opera Universitaria di 
Cagliari and Cinzia Porcedda [1994] ECR I-505 (loss nationality on acquisition of nationality host-
Member State); and  McCarthy (nt 6) (dual nationality). 
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EU-origins. This choice has been maintained in the overall revision of the Vreemde-
lingencirculaire 2000 taking effect on 1 June 2013.27  
The policy rules spell out that to qualify for residence permission as a caring par-
ent, the minor child: 
• must be a Dutch national; 
• who is dependent of and lives28 with the parent to whom the permit will be is-
sued; and 
• who will have to leave EU-territory if no residence permit is issued to that parent. 
 
The residence permit issued to the caring parent is a default (temporary) residence 
permit; default as it is subject to failure to qualify for residence under Article 3.429 or 
Chapter 8 (EU/EER) Vreemdelingenbesluit [Immigration Decree]. The omission to ap-
ply for a valid long-stay visa is immaterial.30 The residence permit is issued in accord-
ance with Article 3.13(2) Vreemdelingenbesluit and qualifies as a residence permit within 
the meaning of Article 14 Vreemdelingenwet [Immigration Act], rather than Article 9 
Vreemdelingenwet, which is the regular legal basis for residence permission granted in 
accordance with Directive 2004/38/EC.31 
When introduced, the policy rules spelled out that the residence permit was to be 
endorsed with the phrase ‘Residence with [name of the child]’, was to be issued sub-
ject to adequate health insurance and allowed the parent to take up employment, 
which was evidenced by the following statement on the residence permit: Arbeid vrij 
toegestaan. TWV niet vereist [Paid employment permitted. No work permit required].32 
The latter specifications are no longer included in Vreemdelingencirculaire 2000, B7/3.9, 
but follow from the generally worded B7/4, which so it is assumed, for lack of con-
tra-indications, applies to all residence permits issued within the context of section 
B7. The discussion in the case law regarding paid employment has been guided by the 
question whether pending an application for residence permission ex-Ruiz Zambrano 
an applicant can pursue paid employment. The answer to this question is negative. 
                                                        
27  Besluit van de Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie van 28 mei 2013, nummer WBV 2013/10, houdende 
wijziging van de Vreemdelingencirculaire 2000, Staatscourant 30 May 2013, No. 13952, entry into force: Be-
sluit van de Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie van 28 maart 2013, nr. WBV 2013/5, houdende wijziging 
van de Vreemdelingencirculaire 2000, Staatscourant 9 April 2013, No. 8389. 
28  This requirement was included on 1 June 2013 (nt 27). 
29  This provision lists when a residence permit is issued to non-asylum related applicants.  
30  See e.g. ABRvS 7 March 2012, 201108763/1/V2, LJN: BV8619, JV 2012/164; idem 7 March 2012, 
201011743/1/V1, JV 2012/161; idem 10 July 2012, 201103973/1/V1/ LJN: BX1345, JV 2012/359; 
idem 15 November 2012, 201110635/1/V1, LJN: BY4039, JV 2013/37. 
31  See however: Vz. Vreemdelingenkamer Rechtbank ‘s-Gravenhage zp Amsterdam 13 July 2012, AWB 
12/8019, 12/20155, JV 2012/423 and idem 14 May 2013, AWB 12/28874, AWB 12/30322, 
MigratieWeb ve13001162; idem 26 April 2013, 201110991/1/V1, LJN: BZ9025, JV 2013/231; Dis-
trict Court ‘s-Gravenhage zp Utrecht (mk) 12 April 2013, AWB 12/12066, LJN: BZ7990; District 
Court ‘s-Gravenhage zp ‘s-Hertogenbosch (mk) 18 January 2013, AWB 12/19054, LJN: BY9459, 
idem 10 January 2013, AWB 12/18256, LJN: BY8363, JV 2013/107. 
32  Vreemdelingencirculaire 2000 (old), B2/10.2.  
The Genuine Enjoyment-test and the Right to Move and Reside 
 
81 
 
This does not, however, detract from the conclusion that once permission has been 
granted, access to the labour market is free.33 
2.2.2 Adjudicating in Individual Cases 
Long before the policy rules were incorporated in the Vreemdelingencirculaire 2000, Ruiz 
Zambrano was embraced by legal practitioners arguing that their client could not be re-
fused residence permission or expelled as this would affect the genuine enjoyment of 
the substance of the right to move and reside of their client’s Dutch minor child(ren). 
By July 2013, a search in MigratieWeb, a database on immigration law and practice run 
by FORUM, using Ruiz Zambrano as search criterion listed a total of 54 cases, 15 
handed down by the Council of State’s Judicial Division (further: the court or 
ABRvS), the highest court in immigration cases. The same search using Dereci lists a 
total of 27 cases of which 13 were handed down by the Council of State’s Judicial 
Division. With the exception of four cases, of which two are not relevant to the dis-
cussion when the effective enjoyment of EU-citizenship rights is affected,34 the lists 
are identical. This sets the total at 17 decisions. Then there are a further three cases in 
which the Centrale Raad voor Beroep applied the Ruiz Zambrano-test in social security 
cases. It is this case law that will be used here to scrutinise the implications of the 
genuine enjoyment-test for Dutch immigration practice.35 
On 7 March 2012, the court handed down its first four decisions in which it ap-
plied the genuine enjoyment-test.36 In all cases the court sets to work in the same 
fashion. It first reproduces the genuine enjoyment-test, including the exception given 
in Dereci, observing that Article 20 TFEU does not intend to protect the right to fami-
ly and private life − a right protected by international (Article 8 ECHR), European 
(Article 7 of the Fundamental Rights Charter and Directive 2004/38/EC) and na-
tional (Article 15 Vreemdelingenwet) law. Then it concludes that the genuine enjoyment-
test is of limited value. By severing the two issues, it can address both independently 
from each other.  
The court’s next move is to establish whether the decision of the immigration au-
thorities leaves the EU-citizen with no other choice than to leave EU-territory. Here 
the facts are crucial. However, for an outsider it is not allows clear what tips the 
scales one way or the other. The burden of proof is divided as follows. The individual 
has to submit facts in the administrative proceedings substantiating the claim that the 
EU-citizen parent is de facto not capable of caring for the child and, therefore, the 
                                                        
33  See, e.g.: District Court ‘s-Gravenhage zp Amsterdam 14 May 2013, AWB 12/28874, AWB 
12/30322, MigratieWeb ve13001162 and Vzr District Court ‘s-Gravenhage zp Amsterdam 19 No-
vember 2012, AWB 12/8879, AWB 12/30324, MigratieWeb ve12002311. 
34  ABRvS 29 June 2012, 201111222/1/V4, LJN: BX0615, JV 2012/355 (marriage of convenience and 
Article 7 Charter Fundamental Rights) and idem. 9 May 2012, 200805487/1/T1/V3, LJN: BW6183, 
JV 2012/299 (Article 41(1) Additional Protocol to the EEC-Turkey Association). 
35  References to District Court cases (Rechtbank ‘s-Gravenhage, the first instance court in immigration 
cases) will be included if the issue is yet to be addressed by the Council of State. 
36  For an earlier decision dismissing reliance on the genuine enjoyment test on procedural ground, see: 
ABRvS 12 January 2012, 201200054/2/V2, MigratieWeb ve12000216, idem. 14 September 2011, 
2012/29938, LJN: BT1936, JV 2011/462 with commentary T.P. Spijkerboer. For an injunction de-
cision, see: Pres. ABRvS 6 September 2011, 201108763/2/V2, JV 2011/430. 
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third-country national parent should be allowed to reside lawfully in the Netherlands 
as any other decision would mean that a Dutch child will have to leave EU-territory; 
i.e. the genuine enjoyment of the substance of the right to reside (in the State of 
which it is a national) will be affectd. When and only if the case is made to the satis-
faction of the court, does it consider whether the justification provided by the immi-
gration authorities for the immigration measure is satisfactory. The courts are in-
structed to review the case in full.37 
Using the Judicial Division of the Council of State’s case law as a starting point, 
Lodder38 has sub-divided the case law on the genuine enjoyment-test as follows: 
• Both parents are in the picture and parents and child(ren) live together as a fam-
ily. 
• Both parents are in the picture, but are divorced and/or no longer share a house-
hold. 
• Both parents are in the picture, but the Dutch parent is de facto not capable of 
caring for the children even if assisted by social institutions and with financial 
support by the State. 
• Only the third-country national parent is in the picture, because the Dutch parent 
has passed away or the place of habitual residence of the Dutch parent has been 
unknown for some time. 
 
As to be expected in the light of the guidance provided by the Minister of Justice, the 
case law does not include cases in which both parents are third-country nationals. 
The nearest we get to two third-country national parents is a case in which one of the 
parents was both a Nigerian and Dutch national and the other parent a Nigerian na-
tional.39 
As a general rule, reliance on the genuine enjoyment-test stands little chance of 
success if both parents are in the picture, the family lives together and one of the 
parents is an EU-citizen. The current policy rules reflect this case law, as they single 
out cases in which one of the parents enjoys lawful residence within the meaning of 
Article 8, opening sentence, and a-e, or l or is a Dutch national.40 Reliance on the 
genuine enjoyment-test in this scenario is doomed to fail as the child is not found to 
be compelled to accompany its third-country national parent to his/her country of 
                                                        
37  ABRvS 15 November 2012, 201110635/1/V1, LJN: BY4039, JV 2013/37; idem 7 March 2012, 
201108763/1/V2, LJN: BV8619, JV 2012/164, idem 7 March 2012, 201105729/1/V1, LJN: 
BV8631, JV 2012/163; idem 7 March 2012, 201102780/1/V1, LJN: BV8623, LJN: 2012/162; and 
idem 7 March 012, 201011743/1/V1, JV 2012/161. 
38  G. Lodder, ‘Het Zambrano-criterium in Nederland; een tussenstand’, 4 Asiel & Migrantenrecht (2013-
1) p. 8. 
39  ABRvS 10 July 2012, 201103973/1/V1, LJN: BX1345, JV 2012/359. 
40  Vreemdelignencirculaire 2000, B7/3.9. For the sake of convenience the terminology EU-citizen parent 
will be used to refer to all parents with lawful residence in the Netherlands, either because they are 
Dutch nationals, nationals of other Member States who benefit from Directive 2004/38/EC or 
third-country nationals with lawful residence under Dutch law.  
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origin. Though its right to family life is affected, it is argued that it can remain in the 
Netherlands with its EU-citizen parent.41  
A similar scenario unfolds if both parents are in the picture, but are divorced 
and/or no longer share a household. Unless there are special circumstances justifying 
the conclusion that the EU-citizen parent cannot take care of the Dutch child, then 
execution of an immigration measure is not considered to compel that child to leave 
EU-territory. Unless it is established that the EU-citizen parent cannot exercise pa-
rental authority, it is immaterial which parent actually enjoys parental authority.42 It is 
also immaterial whether the EU-citizen parent resides in the Netherlands or another 
EU-Member State,43 which parent actually cares for the Dutch child and on whom 
that child is financially dependent. Only if it is established that the EU-citizen parent 
cannot de facto care for the child do the scales tip to the advantage of the third-coun-
try national parent (infra). Psychological or psychiatric illnesses do not, however, read-
ily merit the conclusion that the EU-citizen parent cannot care for a Dutch child. If 
necessary they have to apply for professional assistance.44 Likewise, if a Dutch parent 
has insufficient financial resources, recourse to State benefits ‘which are available to 
all Dutch nationals resident in the Netherlands’ takes preference over granting resi-
dence permission to the third-country national parent who could then  continue to 
provide for the family in the Netherlands without burdening State finances. It is not, 
however, expected that other family members help out (infra).  
If, however, both parents are in the picture, but the EU-citizen parent is de facto 
not capable of caring for the Dutch child, even if assisted professionally and with 
financial support of the State, then reliance on Ruiz Zambrano might have the sought 
effect. Evidence substantiating this claim has to be provided by the third-country 
national parent.45 As said, medical reasons do not automatically mean that the EU-
citizen parent cannot care for a child. The test is whether this is possible with the 
assistance of social institutions and/or by claiming State benefits. If this is the case, 
then the EU-citizen parent is expected to use those facilities.46 On two occasions the 
court has found that an EU-citizen parent is ‘de facto not capable of caring for the 
child’. In one case an official communication was submitted as evidence that the 
children would be placed in foster care the moment the third-country national parent 
is removed from the territory.47 The other example is a case in which the EU-citizen 
parent was serving a prison sentence.48 Admittedly, in this case a failure on behalf of 
                                                        
41  ABRvS 15 March 2012, 201106038/1/V1, LJN: BW0011, JV 2012/205 (failure to establish Rwan-
dese nationality meant that though Rwanda is generally considered as a country where family life can 
not be enjoyed, no breach of Article 8 ECHR was found as the applicant had failed to establish that 
family life was not an option in the third-country national parent’s country of origin). 
42  ABRvS 2 May 2012, 201200988/1/V3, LJN: BW4921, JV 2012/295. 
43  ABRvS 2 May 2012, 201200988/1/V3, LJN: BW4921, JV 2012/295 (residence in the United King-
dom). 
44  ABRvS 20 March 2012, 201103155/1/V1, LJN: BW0005 (in this case the child also had psychologi-
cal problems, albeit to no avail). 
45  Vreemdelingencriculaire 2000, B7/3.9 
46  ABRvS 7 March 2012, 201011743/1/V1, JV 2012/161. 
47  ABRvS 26 April 2013, 201110991/1/V1, LJN: BZ9025, JV 2013/231. 
48  ABRvS 10 July 2012, 201103973/1/V1, LJN: BX1345, JV 2012/359. See also: Vreemdelingencriculaire 
2000, B7/3.9. 
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the State to examine whether de facto care for the Dutch child by the EU-citizen 
parent was ensured if the immigration decision was executed, following the claim that 
a halfway house was not a suitable location for a child, was decisive for the outcome 
of the proceedings. The court , however, was not willing to consider a Ruiz Zambrano-
claim in a case concerning a detention measure pending the execution of an expulsion 
decision in the procedure examining the lawful nature of the detention measure., It 
stated that the Vreemdelingenwet does not allow the court adjudicating on the lawful-
ness of the detention measure to consider whether execution of the expulsion meas-
ure might affect a Dutch child’s genuine enjoyment of its EU-citizenship rights. As 
Battjes argues, the reasoning of the court is ‘interesting’;  if the Dutch child’s genuine 
enjoyment of its EU-citizenship rights is affected by the expulsion of its third-country 
national parent then execution of the detention measure is unlikely and, therefore, the 
legality of the detention measure questionable.49 
Finally, if only the third-country national parent is in the picture, either because 
the EU-citizen parent has passed away50 or the place of habitual residence of that 
parent has been unknown for some time,51 the genuine enjoyment-test is found to be 
satisfied. In this scenario it is not relevant that there are other family members who 
can take care of the child. As the court patiently explains: the genuine enjoyment-test 
is whether parents can care for their child, not whether other family members might 
be able and willing to take on this task.52 Unfortunately, this is not reflected in the 
policy rules. In this scenario, the third-country national parent enjoys full parental 
authority, is exclusively responsible and bears full financial responsibility for the 
Dutch child’s upbringing. However, the sum of these facts does not automatically 
equate to residence permission for the third-country national parent. Thus, the court 
found that alleged disinterest on behalf of the father did not mean that he could not 
take on parental authority, if necessary assisted by official authorities. Factors tipping 
the scales to the disadvantage of the individual in this case were: the father had re-
turned to work; though he did not pay alimony, he did pay for the child when it 
stayed with him in weekends; and the frequent contact between the child and its half-
brother and sister. In this context the court found immaterial that the child sees its 
father less than it would have liked to and that the father is not around all the time 
that it stays at his place, leaving the child in the care of his new partner.53 A positive 
evaluation was reached in a case in which the children were resident in their third-
country national parent’s country of origin at the time of the proceedings. If and to 
what extent it is relevant that the children do not speak their mother’s native language 
and attend an international school is not clear.54 
                                                        
49  ABRvS 23 May 2013, 201302213/1/V3, LJN: CA1299, JV 2013/262, with commentary H. Battjes. 
50  ABRvS 7 March 2012, 201105729/1/V1, LJN: BV8631, JV 2012/163. Though the facts state that 
the Dutch parent is buried in the Netherlands, this does not appear to be relevant for the decision. 
51  ABRvS 7 March 2012, 201102780/1/V1, LJN: BV8623, JV 2012/162; idem. 15 November 2012, 
201110635/1/V1, LJN: BY4039, JV 2013/37. 
52  ABRvS 7 March 2012, 201102780/1/V1, LJN: BV8623, JV 2012/162, cons. 2.3.8 (brother in Spain) 
and idem 201105729/1/V1, LJN: BV8613, JV 2012/163 (Dutch grandparents). 
53  ABRvS 17 October 2012, 201110785/1/V1, LJN: BY0833. 
54  ABRvS 7 March 2012, 201105729/1/V1, LJN: BV8631, JV 2012/163. 
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As lawful residence is a qualifying condition for many a social benefit, it is no 
surprise that the Centrale Raad van Beroep had to deal with the implications of Ruiz 
Zambrano for social benefits applications. Putting the effet utile of the third-country 
national parent’s right of residence centre stage, the Raad argues that a residence right 
necessarily implies sufficient financial resources to maintain oneself and ones family. 
If a right of residence is derived from Ruiz Zambrano, then this necessarily includes a 
right to social benefits, amongst others a Child Allowance. To actually bring the car-
ing third-country national parent within the scope of the Child Allowance Act, the 
Raad solves the problem that Article 6(2) of that Act does not include residence in 
this capacity as its beneficiaries by reading Articles 1 and 8(e) Vreemdelingenwet in the 
light of the TFEU to justify the conclusion that residence within the meaning of the 
latter provision is residence derived from EU-law.55 
3. Rounding up 
Much has been said, both in favour and as criticism, on the exclusion of own nation-
als as beneficiaries of free movement rights in their home-Member State central to 
the Court of Justice’s case law that has not been repeated here. Effectively the exclu-
sion of wholly internal situations has split EU-citizens into two groups with the so-
called inter-State link forming the dividing line. The genuine enjoyment-test is yet 
another strand in the Court of Justice’s case law that has extended the scope of EU-
law to applications for family reunion submitted by EU-citizens in their home-Mem-
ber State, albeit one which is appearing to have a more limited impact on national 
competences than at first expected. The small number of cases that have reached the 
Council of State of which only a few cases were adjudicated on in favour of the indi-
vidual forces us, whether whole heartedly or not, to acknowledge this conclusion.56 
However, it must be noted that the number of cases adjudicated on is not conclusive 
for the answer to the question in how many cases residence permission is applied for 
successfully without having to run through the full court system. The true impact of 
Ruiz Zambrano on Dutch immigration practice cannot be measured without knowing 
in how many cases residence permission is granted to caring parents of Dutch chil-
dren upon first application and in how many cases third-country national parents of 
Dutch children who would like to reside in the Netherlands, refrain from applying for 
residence permission as, after reading the policy rules and studying the case law, they 
cannot but conclude that they stand no chance to win their case under the restrictive 
reading of Ruiz Zambrano.  
Working from the assumption that in cases where both parents are third-country 
nationals a residence permit is issued on application, as dictated by the Minister’s 
statements and policy rules, the analysis of Dutch case law brings us to the ironical 
                                                        
55  Centrale Raad van Beroep 17 december 2012, 09/6110 AKW; 11/121/AKW, LJN: BY6418, JV 
2013/106, with commentary PE Minderhoud. See also: idem 10/4069 AKW, LJN: BY5173; and idem 
09/5380 & 11/948 AKW, LJN: BY6416. 
56  Brief van de Minister van Immigratie en Asiel aan de voorzitter van de Tweede Kamer, Reikwijdte Europees burger-
schap in relatie tot gezinsmigratie, 2 July 2012 (retrieved from: MigratieWeb.nl, ve12001630). 
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conclusion that a child is better of if it is born from a relationship between two third-
country nationals than a relationship between an EU-citizen and a third-country na-
tional, that is if the latter cannot qualify for lawful residence in his/her own right. 
Only in the first scenario is family unity automatically ensured in the country of 
which the child is a national; the Netherlands. The second is the more likely scenario 
for the Netherlands, as Dutch nationality is not acquired by a child at birth to prevent 
that child from being statelessness, but will be passed on to the child by a parent who 
is a Dutch national. Ruiz Zambrano only has a limited impact on these cases; i.e. if the 
Dutch parent cannot de facto care for the child, a situation that is not readily as-
sumed. Ironically it is the families that actually live together as a family that are hit the 
hardest by the restrictive interpretation of the genuine enjoyment-test. It is these 
families that will have to choose between family unity in a third-country or splitting 
the family thereby ensuring that the children can be raised in their country of nation-
ality, albeit by only one of their parents. What Ruiz Zambrano is effectively about, is 
whether we feel that children should be raised in the country of which they are na-
tionals even if this means that one of the parents has to be given residence permis-
sion for the sole purpose of caring for that child as this scenario is in the best interest 
of the child. 
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Vrij verkeer van Roma in Frankrijk 
 
 
Peter Rodrigues* 
1.  Inleiding 
De Romagemeenschap in de Europese Unie (EU) wordt geschat op zes miljoen men-
sen, terwijl in heel Europa het aantal twaalf miljoen bedraagt.1 In meerdere documen-
ten wordt deze gemeenschap niet alleen aangeduid als de grootste minderheidsgroep 
in de EU, maar ook als de meest gedepriveerde.2 Dat laatste betreft dan vooral hun 
geringe scholing,3 hoge werkloosheid, slechte gezondheid en dito huisvesting en de 
discriminatie die zij ondervinden door overheden en burgers.4 Het is naar mijn me-
ning niet mogelijk om over ‘de Roma’ te spreken, zonder daarbij een nuancering aan 
te brengen. Het begrip Roma is een containerbegrip waarmee heel verschillende groe-
pen onder één noemer worden gebracht die elk een eigen (migratie)geschiedenis en 
demografische kenmerken hebben.5 In Nederland zijn bijvoorbeeld sommige Roma 
families al meer dan een eeuw aanwezig en Sinti waren er al voor de Tweede Wereld-
oorlog. Onder de ‘gastarbeiders’ die in de jaren zestig uit het Middellandse zeegebied 
afkomstig waren, bevonden zich Roma en uit voormalig Joegoslavië kwamen in de 
jaren zeventig laagopgeleide Roma die later in de zogenoemde opvanggemeenten 
werden gehuisvest. In de jaren negentig arriveerden nieuwe, veelal hoogopgeleide, 
Roma afkomstig uit Macedonië. Het meest recent vestigden Roma zich afkomstig uit 
de nieuwe Lidstaten van de EU, zoals Polen, Roemenië en Bulgarije. Het moge dui-
delijk zijn dat deze verschillende groepen binnen de Roma gemeenschap niet over 
een kam zijn te scheren. In deze bijdrage gaat mijn aandacht uit naar deze laatste cate-
gorie: Roma die in hun hoedanigheid van EU-onderdaan gebruik maken van hun 
recht op vrij verkeer en zich in een andere Lidstaat vestigen. De verschillen in wel-
vaart tussen Lidstaten zijn sowieso een pull factor voor kansarme burgers om te pro-
beren hun positie in een andere Lidstaat te verbeteren. Een extra factor voor Roma is 
de discriminatie die zij ervaren in de landen van herkomst.6 Ten aanzien van de Roma 
gemeenschap bestaat een aantal hardnekkige vooroordelen die hun kansen bij herves-
                                                        
*  Prof. mr. P.R. Rodrigues is hoogleraar Immigratierecht aan de Universiteit Leiden en voorzitter van 
het Instituut voor Immigratierecht. 
1  Special Eurobarometer 293, Discrimination in the EU in 2012, Summary, November 2012, p. 19. 
2  Zie bijvoorbeeld An EU Framework for National Roma Integration Strategies up to 2020, European Com-
mission: Brussels, COM(2011)173final, p. 2.  
3  Zie voor de problemen bij de toegang tot het onderwijs voor Roma de bijdrage van Ashley Terlouw 
in deze bundel. 
4  Zie ook de CERD General Recommendation No. 27 Discrimination against Roma, 16 August 2000. 
5  Peter Rodrigues & Maaike Matelski, Monitor Racisme en Extreemrechts, Roma en Sinti, Amsterdam: Anne 
Frank Stichting/Universiteit Leiden 2004, p. 11-18. 
6  The situation of Roma EU citizens moving to and settling in other EU Member States, Vienna: FRA, Novem-
ber 2009, p. 6. 
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tiging bepaald niet vergroten.7 Zo zouden ze een trekkend volk zijn (85 procent is 
echter sedentair), hun eigen regels stellen (juister: bepaalde culturele tradities kennen) 
en crimineel zijn (de criminaliteit onder Roma is hoog, maar daarmee nog geen 
volkskenmerk). Het gevoelen van een derde van de EU-onderdanen dat zij hun kin-
deren liever geen vriendschappen op school met Roma zien sluiten, wekt in dat licht 
geen verbazing.8 Roma gemeenschappen in de Lidstaten worden dan ook eerder als 
een probleem aangeduid, dan als een verrijking van de samenleving. Getuige de Ne-
derlandse bijdrage aan een EU-kader voor de nationale strategieën voor integratie van 
de Roma tot 2020,9 waarin vooral een repressieve toon wordt aangeslagen en de na-
druk op rechtshandhaving wordt gelegd.10 Hoewel rechtshandhaving tot de over-
heidstaken behoort, is het misplaatst zo van leer te trekken tegenover een specifieke 
etnische groep in een notitie die nota bene hun integratie dient te bevorderen. Ook 
vanwege toetreding tot de arbeidsmarkt van Roemenen en Bulgaren is meermalen de 
zorg geuit over de komst van Roma naar Nederland.11 Kortom, het betreft een ge-
meenschap van wie mensenrechten in het geding zijn, maar die tevens als een bedrei-
ging voor de openbare orde wordt gezien.  
Het leek mij passend in een afscheidsbundel voor Roel onze gemeenschappelijke 
passie voor Roma en Europees migratierecht te bundelen en nader in te gaan op de 
uitzettingen van EU-Roma uit Frankrijk die de afgelopen jaren hebben plaatsgevon-
den. De spanning tussen mensenrechten en openbare orde was in die casus in optima 
forma voelbaar.   
2.  Roma in Frankrijk  
Het Comité (CERD) dat toeziet op handhaving van het Internationaal Verdrag ter 
Uitbanning van alle Vormen van Rassendiscriminatie (IVUR) heeft in 2009 rapport 
uitgebracht over Frankrijk.12 In het rapport staat vermeld dat de Roma gemeenschap 
in Frankrijk 300.000 personen telt, waarvan een derde reist, een derde sedimentair 
woont en een derde gevestigde migrant is.13 Daarnaast bestaat er een Franse gemeen-
schap van woonwagenbewoners (100.000). Die blijven hier verder buiten beschou-
wing (want zij werden niet uitgezet), maar worden geconfronteerd met dezelfde huis-
vestingsproblemen. De Roma gemeenschap heeft te maken met economische en 
sociale problemen, waarvan huisvesting een belangrijk aandachtspunt is. Voor travel-
lers of gens de voyage (reizende woonwagenbewoners en Roma) is op 5 juli 2000 de wet 
Besson aangenomen die de (lokale) overheid verplicht in gemeenten met meer dan 
                                                        
7  Zie Raad van Europa, Roma migrants in Europe, Doc. 12950, 8 June 2012 en Leo Lucassen, ‘Vijf mis-
verstanden over de Roma’, NRC Handelsblad 25 november 2010. 
8  Special Eurobarometer 293, t.a.p., p. 21. 
9  PubEU 2011, 258/6. 
10  Kamerstukken II 2011/12, 21 501-20, nr. 599 en bijlage. 
11  Kamerstukken II 2012/13, 29 407, nr. 161, p. 11. 
12  CERD/C/FRA/17-9, 16 December 2009. 
13  CERD/C/FRA/17-9, t.a.p., p. 23. 
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5.000 inwoners voor voldoende staanplaatsen te zorgen. In de praktijk blijkt deze wet 
niet of onvoldoende te worden nageleefd waardoor er een tekort aan standplaatsen is.  
Volgens de Mensenrechtencommissaris van de Raad van Europa had in 2007 
minder dan een derde van de gemeenten aan hun verplichtingen op grond van de wet 
Besson voldaan.14 Naar aanleiding van een klacht in 2008 van de European Roma 
Rights Centre (ERRC) oordeelde het Europees Comité voor Sociale Rechten (ECSR) 
in 2009 dat de Franse overheid te kort schoot in het voorzien van voldoende staan-
plaatsen en daardoor Roma ongelijk behandeling in haar recht op huisvesting. Boven-
dien vinden er onrechtmatige ontruimingen plaats van woonwagenkampen en was er 
sprake van discriminatie van Roma.15 Het was de tweede maal in drie jaar tijd dat het 
Comité oordeelde dat Frankrijk het recht op huisvesting schond van woonwagenbe-
woners en Roma.16 
Hiermee is de kiem gelegd van de problemen die tot de uitzettingen hebben ge-
leid. In Frankrijk was de verantwoordelijkheid van voldoende standplaatsen gedecen-
traliseerd, maar gemeente voelden er weinig voor om in die huisvesting te voorzien. 
Eenzelfde decentralisering is in Nederland beoogd na de afschaffing van de Woon-
wagenwet (1999), hetgeen eveneens tot een schaarste aan standplaatsen heeft geleid.17 
Doordat Frankrijk haar wettelijke verplichting verzaakte, voelden Roma zich genood-
zaakt zelf kampen op te slaan. Mede door het gebrek aan sanitaire voorzieningen 
werd de situatie in deze kampen al snel zorgelijk. Aanleiding voor het ontruimen van 
de kampen waren de misstanden die daar heersten, maar daarvoor was de Franse 
regering zelf in grote mate verantwoordelijk. Zo zou er volgens de Franse justitie 
sprake zijn van het uitbuiten van minderjarigen door hen in te zetten bij het bedelen, 
prostitutie en andere criminaliteit. Overigens woonden op de illegale standplaatsen 
niet alleen Roma uit Roemenië en Bulgarije, maar ook Franse Roma en Franse woon-
wagenbewoners.  
Voordat we de Franse uitzettingen van 2010 en 2012 onder de loep nemen, is het 
goed eerst naar de vestigingsregels te kijken voor de Roma uit de nieuw toegetreden 
lidstaten: Bulgarije en Roemenië.18 
3.  Frans vrij verkeer 
De toetreding tot de EU van Bulgarije en Roemenië (2007) heeft geleid tot migratie 
van Roma naar de ‘rijke’ landen van de EU. Een tiental van deze landen heeft voor 
Bulgaren en Roemenen een overgangsregeling van zeven jaar vastgelegd, waarna op 
1 januari 2014 het vrij verkeer voor hen voltooid zal zijn. Tot dan hebben zij in deze 
landen (Frankrijk, België, Duitsland, Ierland, Italië, Luxembourg, Nederland, Oosten-
                                                        
14  CommDH(2008)34.  
15  ECSR, ERRC t. Frankrijk, Klacht 51/2008, 19 oktober 2009.    
16  ECSR, Klacht 39/2006. 
17  P.R. Rodrigues & M. Davidovic, ‘Antiziganisme’, in: P.R. Rodrigues & J. van Donselaar (red.), Moni-
tor Racisme & Extremisme. Negende rapportage, Amsterdam: Amsterdam University Press 2010, p. 158-
159. 
18  Inmiddels is Kroatië op 1 juli 2013 toegetreden, maar blijft hier verder buiten beschouwing. 
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rijk, Verenigd Koninkrijk en Malta) een werkvergunning nodig. Dat neemt niet weg 
dat zij op grond van de Vrij verkeerrichtlijn (2004/38, hierna: VVR) drie maanden 
vrij verblijf in deze lidstaten hebben.19 Het enige vereiste is een geldig paspoort of 
identiteitskaart (artikel 6 VVR). Voor een verblijf van meer dan drie maanden dient 
de EU-onderdaan economisch actief te zijn (in loondienst of als zelfstandige) of over 
voldoende bestaansmiddelen te beschikken om geen beroep te hoeven doen op het 
stelsel van sociale bijstand (artikel 7 VVR). Vereist is voorts dat de volledige ziekte-
kosten verzekerd zijn. Na een periode van vijf jaar ononderbroken verblijf verkrijgt 
de EU-burger een duurzaam verblijfsrecht waaraan geen verdere voorwaarden zijn 
verbonden. Het verblijfsrecht kan beperkt worden vanwege openbare orde of open-
bare veiligheid, maar die maatregel moet in overeenstemming zijn met het evenredig-
heidsbeginsel en uitsluitend gebaseerd zijn op het gedrag van betrokkene (artikel 27 
VVR). Strafrechtelijke veroordelingen vormen op zich geen reden voor deze maatre-
gelen en economische motieven zijn niet toegestaan. Kern van artikel 27 is het vereis-
te dat verblijfsbeëindiging alleen is toegestaan indien het gedrag een actuele, werkelij-
ke en voldoende ernstige bedreiging voor een fundamenteel belang van de samenle-
ving vormt.20 Bovendien kent de VVR nog een extra bescherming tegen verwijdering 
in artikel 28. Indien een lidstaat voornemens is tot verwijdering over te gaan, moet de 
duur van het verblijf van de betrokkene op het grondgebied, diens leeftijd, gezond-
heidstoestand, gezins- en economische situatie, sociale en culturele integratie in het 
gastland en de mate waarin hij bindingen heeft met zijn land van oorsprong, in over-
weging genomen worden.21 
De Franse implementatie van deze regel van de VVR roept vragen op. Zo be-
paalt artikel R.121-4-1 van de Franse Code de l’entrée et du séjour des étrangers et du droit 
d’asile (hierna Ceseda) dat EU-onderdanen drie maanden recht op vrij verblijf ‘sans 
autre condition ou formalité que celles prévues pour l’entrée sur le territoire français’.22 In tegen-
stelling tot artikel 6 lid 1 VVR waarin staat dat burgers van de Unie hebben het recht 
gedurende maximaal drie maanden op het grondgebied van een andere lidstaat te 
verblijven ‘zonder andere voorwaarden of formaliteiten dan de verplichting in het 
bezit te zijn van een geldige identiteitskaart of een geldig paspoort’. Ceseda’s clausule 
‘celles prévues pour l’entrée sur le territoire français’ vormt een niet toegestane inper-
king op het recht op vrij verkeer in de vrije termijn van drie maanden. Daarnaast is 
artikel 30 VVR niet correct omgezet. In de Franse bepaling ontbreekt de clausule dat 
het besluit tot uitzetting ‘op zodanige wijze schriftelijk ter kennis worden gebracht dat 
deze [EU-onderdaan] in staat is de inhoud en de gevolgen ervan te begrijpen’. Van 
artikel 14 lid 3 VVR wijkt de Ceseda op een belangrijk punt af. Deze bepaling van de 
VVR bepaalt dat een beroep van de burger van de Unie of zijn familieleden op het 
sociale bijstandsstelsel van het gastland niet automatisch leidt tot een verwijderings-
                                                        
19  PubEU 2004 L229/35. 
20  HvJEU 4november 2007 C-349/06 (Polat).  
21  Zie HvJEU 23 november 2010 C-145/09 (Tsakouridis). 
22  Met dank aan Silvia Dimitrova voor haar vooralsnog (ongepubliceerde) onderzoek naar de Franse 
uitzettingen van Roma. 
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maatregel. In tegenstelling tot artikel L.511-3-1 Ceseda waarin wordt bepaald dat 
misbruik van het systeem van sociale zekerheid leidt tot uitzetting.23 
Bij de hierna te bespreken uitzettingen zal worden ingegaan op de discrepanties 
tussen het Franse vreemdelingenrecht en het Unierecht.   
4.  De uitzettingen van Sarkozy in 2010 
De uitzetting in Frankrijk begonnen al in 2008, toen werden er ruim 9.000 Roemenen 
(90 procent) en Bulgaren verwijderd. Dat aantal liep in 2009 op tot ongeveer 11.000. 
In juli 2010 ging de Franse overheid over tot het ruimen van 300 illegale standplaat-
sen nadat rellen waren uitgebroken toen een politieman een Roemeense Roma dood-
schoot omdat hij weigerde voor een politieblokkade te stoppen. De kampen werden 
daadwerkelijk geruimd en met de grond gelijk gemaakt. De bewoners hadden geen 
huisvesting meer en hun bezittingen waren veelal verwoest. In 2010 werden 13.241 
met name Roemeense Roma zonder verblijfsrecht uitgezet vanwege bedreiging van 
de openbare orde of vanwege beroep op de sociale zekerheid.24 Ook de openbare 
veiligheid werd ingeroepen toen er in Zuidoost Frankrijk rellen uitbraken.25 Vanwege 
de heftige ontruimingen en daarop volgende massale uitzettingen riep de actie van 
2010 veel weerstand op. De toenmalige Franse president Sarkozy zei (vrij vertaald) in 
een speech op 30 juli 2010:26 
 
‘De algemene regel is duidelijk: illegale immigranten moeten terug gestuurd worden naar hun 
land. Daarom heb ik de minister van Binnenlandse Zaken gevraagd een einde te maken aan de 
illegale Roma standplaatsen. Dit zijn gebieden waar het recht afwezig is en dat kan in Frankrijk 
niet geaccepteerd worden.’ 
 
Viviane Reding, toenmalig EU-commissaris voor Justitie, noemde de collectieve uit-
zettingen van Roma ‘a disgrace’ en maakte een vergelijking met de deportaties van de 
joden in de Tweede Wereldoorlog.27 Zij meende dat de deportaties gebaseerd waren 
op de etnische afkomst van de Roma en haar woorden leidde tot een woedende 
Franse reactie. Het debat ging vervolgens over de vraag of Frankrijk de VVR wel juist 
had geïmplementeerd. De Europese Commissie had – zoals eerder beschreven – 
reden om daaraan te twijfelen en dreigde met een infractieprocedure.     
                                                        
23  De tekst luidt: Constitue également un abus de droit le séjour en France dans le but essentiel de 
bénéficier du système d'assistance sociale. 
24  Raad van Europa, Roma migrants in Europe, Doc. 12950, 8 June 2012, p. 11. 
25  Dianna E. Mahoney, ‘Expulsion of the Roma: Is France Violating EU Freedom of Movement and 
Playing by French Rules or Can It Proceed with Collective Roma Expulsion Free of Charge?’, 
Brooklin International Law Journal, Vol. 37, 2011-2012, p. 649-682 (671). 
26  http://www.elysee.fr/president/mediatheque/videos/2010/juillet/discours-sur-le-theme-de-la-
lutte-contre.9392.html. 
27  http://www.europeanvoice.com/article/2010/09/reding-slams-france-on-roma-expulsions/68855. 
aspx. Redding zei: ‘This I thought Europe would not have to witness again after the Second World 
War. Discrimination on the basis of ethnic origin or race has no place in Europe.’  
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Voor een de beoordeling van de Franse uitzettingen in 2010 wil ik op de volgen-
de drie vragen ingaan:  
1.  Was de uitzetting in strijd met het recht op vrij verkeer? 
2.  Is de actie te beschouwen als collectieve uitzetting? 
3.  Was er sprake van een gerichte actie tegen Roma? 
4.1  Vrijwillige terugkeer? 
Frankrijk had al in 2002 terugkeerafspraken met Roemenië gemaakt. Bovendien be-
stond er een regeling op basis waarvan de Roemenen 300 euro per volwassenen kre-
gen bij terugkeer en 100 euro per kind. Op grond van de VVR was uitzetting niet 
zonder meer toegestaan. De EU-onderdanen hadden recht op een beschikking in een 
taal die zij begrepen (quod non) en zouden daartegen bezwaar en beroep moeten kun-
nen aantekenen. Dat laatste is slechts incidenteel gebeurd en op basis daarvan zijn er 
enkele uitspraken bekend waarin de beschikking is vernietigd wegens strijd met het 
Unierecht.28 Met name was er geen sprake van een actuele, werkelijke en voldoende 
ernstige bedreiging voor een fundamenteel belang van de samenleving (artikel 27 
VVR). Daarbij dient in een individuele beoordeling de omstandigheden van de per-
soon in kwestie afgewogen te worden tegen het belang van uitzetting (artikel 28 
VVR). Daarvan was in de meeste gevallen evenmin sprake. Veel Roma kregen voor-
gedrukte formulieren om hun uitzetting te effectueren. Een individuele toetsing van 
de bijzondere omstandigheden vond niet plaats. Strijd met het Unierecht lijkt aanwe-
zig.  
De kwestie is echter complex. De huisvesting en bezittingen van de kampbewo-
ners waren verwoest. Aan de Roemeense Roma werd geen vervangende huisvesting 
aangeboden. Waar moesten zij heen? Velen van hen accepteerden de vertrekpremie(s) 
en keerden terug naar Roemenië. Volgens de Franse regering was er dan ook geen 
sprake van uitzetting, maar van vrijwillige terugkeer. Eerdere jaren vertrokken op 
deze basis duizenden Roma naar Roemenië, overigens om vaak even snel weer terug 
te keren.29 Het is de vraag of van vrijwillige terugkeer kan worden gesproken indien 
mensen hun huizen en eigendommen zijn vernield en zij zich niet bewust zijn van 
hun rechten en daar ook niet op gewezen worden. Volgens mij is er onder die om-
standigheden niet voldaan aan het vereiste van informed consent waaraan voldaan moet 
worden om van vrijwilligheid te kunnen spreken.  
4.2  Collectieve uitzetting? 
De wijze waarop de uitzetting van Roma verliep, doet vermoeden dat het ging om 
collectieve uitzetting.30 Er vond geen individuele toetsing plaats en de Roma werden 
groepsgewijs uitgezet. Juist ter voorkoming van dergelijke groepsdeportaties is collec-
tieve uitzetting verboden, zoals is opgenomen in artikel 4 van het Vierde Protocol bij 
                                                        
28  Bestuursrechter Lille 27 augustus 2010, Jugement no. 1005246. 
29  Raad van Europa, Roma migrants in Europe, Doc. 12950, 8 June 2012, p. 11. 
30  Yasha Maccanico, ‘Collective expulsions of Roma people undermines EU’s founding Principles’, 
Statewatch Journal, Vol . 20, no. 2, November 2010. 
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het Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens (EVRM). Artikel 19 lid 1 EU-
Handvest voor de Grondrechten (hierna: Handvest) heeft dezelfde inhoud en reik-
wijdte als artikel 4 van het Vierde Protocol bij het EVRM, wat collectieve uitzetting 
betreft. Dit lid beoogt te waarborgen dat er voorafgaand aan elke beslissing een speci-
fiek onderzoek plaatsvindt en dat er geen algemene maatregel tot uitzetting van alle 
personen met de nationaliteit van een bepaalde staat kan worden genomen. Deze on-
derzoeksplicht bij uitzetting en het recht op rechterlijke herziening van de beslissing 
daartoe is tevens neergelegd in artikel 13 van het Internationaal Verdrag inzake Bur-
gerrechten en Politieke Rechten.  
Het Europese Hof voor de Rechten van de Mens (EHRM) heeft in twee uitspra-
ken een nadere toelichting gegeven op het verbod van collectieve uitzetting.31 
Het eerste arrest is Conka tegen België en betreft de collectieve uitzetting van meer-
dere Roma gezinnen, in totaal 74 Roma uit het Belgische Gent en Tienen.32 De ge-
zinnen waarvan de termijn om zich van het grondgebied te verwijderen reeds was 
verlopen, ontvingen een schriftelijke uitnodiging om zich bij het plaatselijke politie-
kantoor te melden om zodoende hun asieldossier in orde te maken. Bij aankomst kre-
gen zij echter een hernieuwd bevel tot verwijdering, werd de repatriëring naar het her-
komstland uitgevaardigd en werden zij terstond met het oog op een collectieve ver-
wijdering gedetineerd. De uitnodiging was doelbewust misleidend. De informatie 
over de reden voor detentie en over de beroepsmogelijkheden waren onvoldoende. 
Bovendien was deze informatie niet in een voor de verzoekers verstaanbare taal ver-
strekt en daardoor werd de Roma geen realistische mogelijkheid geboden om in be-
roep te gaan tegen de beslissing. Het EHRM oordeelde dit handelen in strijd met het 
verbod van collectieve uitzetting en zei daarover het volgende:33 
 
The Court reiterates its case-law whereby collective expulsion, within the meaning of Article 4 
of Protocol No. 4, is to be understood as any measure compelling aliens, as a group, to leave a 
country, except where such a measure is taken on the basis of a reasonable and objective 
examination of the particular case of each individual alien of the group (see Andric, cited 
above). That does not mean, however, that where the latter condition is satisfied the back-
ground to the execution of the expulsion orders plays no further role in determining whether 
there has been compliance with Article 4 of Protocol No. 4. 
 
Het tweede arrest is Hirsi Jamaa en anderen tegen Italië.34 Deze zaak betreft Somalische 
en Eritese migranten die vanuit Libië per boot naar Europa probeerden te reizen. Zij 
werden door de Italiaanse kustwacht buiten de territoriale wateren onderschept en 
teruggestuurd naar Libië (push back).35 Een kans om asiel te vragen werd hen niet 
geboden. Het EHRM veroordeelde deze handelswijze en voegde daaraan over de push 
back toe dat er sprake was van collectieve uitzetting hoewel het terugsturen buiten de 
                                                        
31  Zie ook de factsheet van het EHRM: http://www.echr.coe.int/Documents/FS_Collective_expul-
sions_ENG.pdf. 
32  EHRM 5 februari 2002, Nr. 51564/99 (Conka t. België ) 
33  Rechtsoverweging 59. 
34  EHRM 23 februari 2012 (Grote Kamer), Nr. 27765/09 (Hirsi Jamaa e.a. tegen Italië).  
35  Maarten den Heijer, ‘Uitspraak van de maand’, A&MR 2012 Nr. 03, p. 141-142. 
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territoriale wateren plaatsvond. Het hof overwoog daarover niet alleen dat een indivi-
dueel onderzoek aan de uitzetting ten grondslag moet liggen, maar ook dat de vreem-
deling zich tegen deze beslissing te weer moeten kunnen stellen.36    
Het is duidelijk welk belang het EHRM hecht aan een individuele beoordeling 
van elke uitzetting van een vreemdeling en de mogelijkheid deze beslissing aan de 
rechter voor te kunnen leggen. In dat opzicht lijken de Franse uitzettingen een schen-
ding van het verbod van collectieve uitzetting. Maar ook hier past weer een nuance-
ring. Waren het uitzettingen of was er sprake van vrijwillig (collectief) vertrek? Uit de 
gevoerde procedures blijkt dat niet iedereen vrijwillig is vertrokken en naar mijn oor-
deel kan niet van vrijwilligheid worden gesproken gezien de eerder beschreven om-
standigheden waaronder het vertrek plaatsvond.    
4.3  Discriminatie? 
De hiervoor weergegeven woorden van Sarkozy wekken de indruk dat de etnische 
afkomst van de uit te zetten Roma een rol heeft gespeeld bij de uitzettingen. Naar 
aanleiding van de kritiek door Viviane Reding werd dat ten stelligste ontkend. De 
waarheid kwam aan het licht toen een circulaire van de Franse president aan alle 
hoofdcommissarissen van politie (Préfets) boven water kwam waarin werd opgedragen 
de 300 illegale staanplaatsen te ontruimen, met prioriteit van Roma kampen.37 De cir-
culaire werd snel ingetrokken,38 maar in april 2011 heeft de Franse Raad van State 
deze discriminatoir en onrechtmatig verklaard vanwege de ontruiming van de staan-
plaatsen op basis van etnische herkomst.39 Ook het Europees Comité Sociale Rech-
ten (ECSR) kwam in haar ontvankelijkheidsbeslissing tot het oordeel dat het Franse 
optreden tegenover de Roma discriminatoir was.40 Door deze discriminatoire aanpak 
bij de uitzettingen handelde Frankrijk eveneens in strijd met de VVR waarin in over-
weging 31 van de preambule het volgende staat:  
   
Deze richtlijn eerbiedigt de grondrechten en de fundamentele vrijheden en neemt met name de 
beginselen in acht die zijn neergelegd in het Handvest van de grondrechten van de Europese 
Unie. Het discriminatieverbod van dit Handvest impliceert dat de lidstaten deze richtlijn 
uitvoeren zonder tussen de begunstigden van deze richtlijn te discrimineren op gronden als 
geslacht, ras, huidskleur, etnische of maatschappelijke herkomst, genetische kenmerken, taal, 
godsdienst of levensbeschouwing, politieke mening of elke andere overtuiging, het behoren tot 
een nationale minderheid, grootte van vermogen, afkomst, handicap, leeftijd of seksuele 
geaardheid. 
 
                                                        
36  Rechtsoverweging 177.  
37  Beschikbaar via: http://www.lemonde.fr/societe/article/2010/09/12/le-gouvernement-presse-les-
prefets-de-cibler-prioritairement-les-roms_1410138_3224.html. 
38  Helen O’Nions, ‘Roma Expulsions and Discrimination: The Elephant in Brussels’, EJML 2011, Vol. 
13, p. 361-388 (238). 
39  CE, 7 avril 2011, Association SOS Racisme-Touche pas à mon pote, no. 343387.  
40  ECSR 25 January 2011, Complaint No. 63/2010 (COHRE v. France).  
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De verwijzing naar het Handvest betreft artikel 21 waarin het discriminatieverbod is 
opgenomen. Het Franse verweer was dat het een ongelukkig formulering betrof, 
maar het lijkt mij zonneklaar dat de uitzettingen van Roma op grond van etniciteit 
plaatsvonden. De weigering om voor voldoende standplaatsen te zorgen was niet al-
leen in strijd met de wet Besson, maar ook met artikel 3 sub h van de Europese 
Richtlijn inzake het beginsel van gelijke behandeling van personen ongeacht ras of 
etnische afstamming (2000/43/EG).41 Hierin wordt aan de lidstaten de verplichting 
opgelegd om de toegang tot en het aanbod van huisvesting zonder onderscheid naar 
ras te doen laten plaatsvinden. Voorzien in voldoende standplaatsen dient tevens 
hieronder te worden begrepen.42 
Een ander punt van aandacht is de opslag van etnische gegevens in een databank 
genaamd Oscar. Deze databank was opgezet om de vergoedingen voor ‘vrijwillig’ 
vertrek uit te betalen. Tegenover deze vetrekpremie stond als tegenprestatie dat Roma 
hun biometrische data, een digitale foto en vingerafdrukken moesten afstaan.43 Ge-
zien de Franse aanpak, lijkt de databank informatie te bevatten over de etniciteit van 
de geregistreerden en dat  is op grond van artikel 8 van de Dataprotectie richtlijn 
(95/46/EG) slechts bij uitzondering toegestaan.44 De uitzonderingen voor gevoelige 
gegevens lijken mij niet op de Franse casus toepasselijk.  
5.  De uitzettingen van Hollande in 2012 
Een oud Hollands gezegde luidt dat een ezel zich niet tweemaal aan dezelfde steen 
stoot, maar ondanks alle commotie over de uitzettingen in 2010 bleek dat de uitzet-
tingen in de daarop volgende jaren gewoon door gingen: 9.369 in 2011 en 12.000 in 
2012.45 Er werd zelfs een speciale wet aangenomen omdat mogelijk te maken bij 
herhaald kort verblijf, bedelen en landvredebreuk.46 Ondanks zijn verkiezingsbelofte 
de rechten van Roma te respecteren, zette president Hollande de uitzettingen voort. 
Hij ging daarbij zelfs verder dan Sarkozy. Hollande sloot in september 2012 met Roe-
menië een repatriëringsovereenkomst af waarbij de teruggekeerden twee jaar in een 
re-integratieprogramma werden opgenomen en zodoende het land gedurende die tijd 
niet meer konden verlaten.47 Tevens verhoogde hij de vertrekpremies naar 370 euro 
voor volwassenen en 184 euro voor kinderen.   
Viviane Reding betoonde zich evenwel op haar website gematigd positief.48 De 
Franse procedures waren aangepast zodat geen sprake was van gedwongen terugkeer 
                                                        
41  PubEU 2000, L180/22. 
42  Report on the situation of fundamental rights in the European Union in 2003, EU network of independent 
experts on fundamental rights, January 2004, p. 105. 
43  Dianna E. Mahoney, t.a.p., p. 677.  
44  PubEU 1995 L 281/31. 
45  Statewatch News Online, February 2013. 
46  Loi no. 2011-672. 
47  http://www.errc.org/article/new-deal-between-france-and-romania-on-roma-returns-must-not-
breach-rights-to-free-movement/4053. 
48  http://ec.europa.eu/commission_2010-2014/reding/multimedia/news/2011/08/20110824_en. 
htm.  
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en zodoende geen strijd met het recht op vrij verkeer. Een inbreukprocedure was in-
middels niet meer aan de orde.49 Daarnaast hebben zestien landen in 2011 hun wet-
geving over vrij verkeer aangepast naar aanleiding van de Franse casus. De uitzettin-
gen hebben in elk geval aangetoond dat het harmoniserend effect van richtlijnen zo 
haar beperkingen kent. Immers, niet alleen Frankrijk maar ook vijftien andere Lidsta-
ten bleken de VVR te ruim te hebben geïnterpreteerd bij de implementatie.   
6.  Franse Roma lessen 
De uitzettingen waren zeker geen exclusief Franse aangelegenheid. Eind december 
2007 zijn er ongeveer 1.000 Roma uit Italië gezet nadat hun behuizingen door de 
overheid waren vernietigd.50 In 2009 moesten bijna 10.000 uitgeprocedeerde Roma 
asielzoekers uit Kosovo Duitsland verlaten. Sommige hadden meer dan tien jaar in 
Duitsland verbleven en hun kinderen waren daar geboren. In juli 2010 bracht het 
ERRC een persbericht uit over de uitzetting van 23 Roma uit Denemarken wegens 
het plegen van strafbare feiten die een bedreiging van de openbare orde zouden vor-
men.51 Volgens het ERRC waren tegen de betrokken Roma geen formele aanklachten 
ingediend en was hun gedwongen vertrek gebaseerd op een verdenking. Daarmee zou 
niet alleen de VVR geschonden zijn, maar teven het verbod van collectieve uitzetting 
van artikel 4 van het 4e Protocol van het EVRM.  
Een beoordeling of Frankrijk het recht op vrij verkeer heeft geschonden, kan niet 
plaatsvinden zonder kennis van de individuele zaken. Op basis van het dossieronder-
zoek dat het ERRC heeft uitgevoerd acht ik het aannemelijk dat in een aanzienlijk 
aantal gevallen de persoonlijke omstandigheden van Roma niet of niet naar behoren 
is onderzocht en de voorlichting tekort schoot.52 Het verweer dat er sprake was van 
vrijwillige terugkeer acht ik niet legitiem aangezien de uitgezette Roma onvoldoende 
op hun rechten zijn gewezen en onder grote druk met de vertrekregeling akkoord 
gingen: hun huisvesting en veel van hun bezittingen waren bij de ontruimingen verlo-
ren gegaan. Het ontbreken van informed consent  heeft tot gevolg dat niet van vrijwillig-
heid kan worden gesproken.  
Aangezien volgens mij sprake was van uitzettingen (en niet van vrijwillig vertrek), 
is het des te kwalijker dat deze uitzettingen collectief plaatsvonden. Het verbod op 
collectieve uitzetting is daarmee geschonden en de eis van individuele beoordeling 
van elke zaak is niet in acht genomen.  
Het discriminerende karakter van het optreden in 2010 was alom reden voor gro-
te verontwaardiging. Het zijn van ‘Roma’ legitimeerde geen andere, minder gunstige 
behandeling voor EU-onderdanen. Het is opvallend dat deze verontwaardiging bij de 
                                                        
49  Jacqueline S. Gehring, ‘Free Movement for Some: The treatment of the Roma after the European 
Union’s Eastern Expansion’, EJML 2013, Vol. 15, p. 7-28 (18). 
50  Raad van Europa, Roma migrants in Europe, Doc. 12950, 8 June 2012, p. 12. 
51  Persbericht ERRC 12 Juli 2010.  
52  C.J. Chido, ‘Peril of Movement: Migrating Roma Risk Expulsion as EU Member States Test the 
Limits of the Free Movement Directive’, Tulaine Journal of International Law & Comparative Law 2011-
2012, Vol. 233, p. 233-254 (251).  
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tweede uitzettingsgolf door Hollande aanzienlijk minder was. De feiten wijze uit dat 
de ontruimingen en uitzettingen in 2010 direct gebaseerd waren op etniciteit en in 
2012 in elk geval indirecte discriminatie tot gevolg hadden. De uitzettingen onder 
Hollande troffen in overwegende mate Roemeense Roma. 
Vooroordelen over Roma zijn bepaald geen Franse aangelegenheid. Dat is vol-
gens mij de belangrijkste reden waarom een eenduidige Europese tegenreactie ont-
brak. Geen enkele Lidstaat lijkt enthousiast over haar Roma ingezetenen, tenzij zij 
Charlie Chaplin of Django Reinhardt heten. De bescherming die het Unierecht tegen 
(collectieve) uitzetting en discriminatie biedt, heeft voor de Roemeense Roma in 
Frankrijk maar beperkte betekenis gehad. De weg naar het recht blijkt voor gemargi-
naliseerde groepen soms langer dan voor anderen. In navolging van het werk van 
Roel, blijft het daarom van belang voor de rechten van Roma op te komen.     
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Het vrije verkeer van derdelanders: van ideaal naar bittere 
noodzaak 
 
 
Tineke Strik* 
 
 
Begin 1991 begeleidde Roel mij met mijn afstudeerscriptie over een nieuw vreemde-
lingrechtelijk fenomeen: ‘onbegeleide minderjarige asielzoekers’. Zijn waardevolle 
adviezen en het verband dat hij steeds weer legde tussen migratierecht en mensen-
rechten, stimuleerden mijn betrokkenheid bij de rechten van migranten. Als eerbe-
toon borduur ik graag voort op een pleidooi van Roel dat nu, decennia later, alleen 
maar aan urgentie heeft gewonnen. 
In 1992 sprak Roel zijn oratie uit, getiteld: ‘De Verenigde Staten van Europa zijn 
begonnen, maar voor wie?’ Hij stond daarin stil bij de betekenis van het Verdrag van 
Maastricht voor de verblijfspositie van derdelanders die al langere tijd in één van de 
lidstaten wonen en werken. Dit verdrag gaf het vrije verkeer en het verblijfsrecht van 
EU burgers een verdragsrechtelijke basis, maar zouden ook derdelanders profiteren 
van het vrije verkeer? Roel merkte op dat het EGKS-Verdrag weliswaar sprak over 
het vrije verkeer van ‘werknemers die de nationaliteit van een der deelnemende staten 
bezitten’, maar dat lidstaten in de voorbereiding van het EEG-Verdrag een gemeen-
schappelijk beleid voor alle werknemers in de Gemeenschap hadden nagestreefd, 
ongeacht hun nationaliteit. Om die reden noemde artikel 48 EEG-Verdrag, dat het 
vrij verkeer van werknemers regelt, geen nationaliteitsvoorwaarde. Toch raakte de 
weg naar een ruimere personele reikwijdte van het vrije verkeer van werknemers 
alsnog afgesloten met de Verordening 1612/68, die het vrij verkeer uitdrukkelijk tot 
onderdanen van de lidstaten beperkte. Volgens Roel stond deze uitsluiting haaks op 
de integratiedoelstelling voor derdelanders, en vormde ze een gemiste kans voor de 
Gemeenschap om gelijke behandeling te bevorderen en vreemdelingenhaat en racis-
me te bestrijden. Juridische gelijkstelling geldt immers als absolute voorwaarde voor 
een effectieve bestrijding van discriminatie, zo redeneerde Roel.  
Hoewel de Raad derdelanders had uitgesloten van het vrij verkeer, sprak hij zich 
veelvuldig uit voor een gelijke behandeling van legaal verblijvende immigranten en 
nationale onderdanen. Roel toonde zich sceptisch over de daadwerkelijke ter hand-
neming daarvan.1 Zelf brak hij in zijn oratie een lans voor een gelijkberechtiging van 
derdelanders na vier jaar legaal verblijf binnen de Gemeenschap. De Commissie deel-
de de ambitie van Roel, zo blijkt onder andere uit haar voorstel in 1997 voor ‘een akte 
van de Raad tot vaststelling van een overeenkomst betreffende de regels voor de toe-
lating van onderdanen van derde landen tot de lidstaten’. Daarin had ze het recht op 
een duurzame vestiging opgenomen voor derdelanders die vijf jaar rechtmatig in een 
lidstaat hadden verbleven met een vergunning die uitzicht bood op langdurig ver-
                                                        
*  Tineke Strik is universitair docent migratierecht aan de Radboud Universiteit. 
1  Roel verwijst naar Pb C34 van 14 februari 1976 p. 2, Pb C168 van 8 juli 1980 en Pb C186 van 26 juli 
1985; zie voetnoot 67 van zijn oratie.  
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blijf.2 Het voorstel bevatte voor houders van een vergunning voor duurzame vesti-
ging op enkele terreinen het recht op gelijke behandeling en de mogelijkheid van 
voorwaardelijk verblijf in een andere lidstaat.  
Ook de Raad van Europa stuurde aan op een grotere verblijfszekerheid voor 
derdelanders, eveneens met als doel hun integratie, en daarmee ook de sociale stabili-
teit in de lidstaten te bevorderen. Het Comité van Ministers kwam met de aanbeve-
ling om een permanente status toe te kennen na minimaal vijf jaar en maximaal tien 
jaar rechtmatig verblijf. De Parlementaire Assemblee riep het Comité op te onder-
kennen dat de dreiging van uitzetting funest is voor de integratie van langdurig ver-
blijvende migranten.3  
Het Verdrag van Lissabon heeft het Unieburgerschap juridisch verankerd en van 
meer rechten voorzien. Indien het vrij verkeer zich verder ontwikkelt en de rechtspo-
sitie van Unieburgers verder versterkt wordt, is het cruciaal dat de positie van derde-
landers hiermee in de pas loopt en de kloof tussen de twee groepen eerder verkleint 
dan vergroot. Is dat het geval? Is het vrij verkeer voor langdurig ingezetenen nog 
steeds van belang voor hun integratie zo ja, hoe dicht zijn we dit doel al genaderd? 
Voordat ik deze vraag beantwoord, bespreek ik de huidige rechtspositie van langdurig 
ingezetenen zoals vastgelegd in Richtlijn 2003/109 (uitgebreid met de richtlijn 
2011/51), en hun feitelijke en juridische positie in de lidstaten.  
Gelijke behandeling 
De observatie van Roel van 21 jaar geleden dat de lidstaten ten aanzien van de 
rechtspositie van derdelanders heldhaftiger waren in hun politieke verklaringen dan 
aan de onderhandelingstafel, heeft nog niets aan actualiteit ingeboet. De huiver om 
nationale bevoegdheden ten aanzien van toelating en verblijf van derdelanders kwijt 
te raken, leidde ertoe dat het besluit tot communautaire samenwerking op dit terrein 
gepaard ging met het behoud van een aantal intergouvernementele aspecten (besluit-
vorming bij unanimiteit, behoud van initiatiefrecht voor lidstaten). Die terughou-
dendheid gold nog het meest ten aanzien van reguliere migratie.4  
Toch kwam de intentie van gelijke behandeling opnieuw tot uiting in de Conclu-
sies van Tampere, waarin de regeringsleiders als één van de uitgangspunten van de 
ruimte voor vrijheid, veiligheid en rechtvaardigheid benadrukten dat ‘de wettelijke 
status van derdelanders meer in overeenstemming moet worden gebracht met die van 
onderdanen van de lidstaten’. Meer in het bijzonder zou iemand die gedurende een 
nader te bepalen tijd legaal in een lidstaat heeft verbleven ‘in deze lidstaat een aantal 
                                                        
2  COM (1997) 387, 30 juli 1997, Pb C 337, 7 november 1997, p. 19 e.v., artikel 32-35. 
3  Rec (2000)15 en Rec 1504 (2001); Zie K. Groenendijk, ‘Long-Term Immigrants and the Council of 
Europe’, EJML, vol. 1, (1999), nr. 3, pp. 275-292.  
4  Zie ook T. Strik, Besluitvorming over Asiel- en Migratierichtlijnen. De wisselwerking tussen nationaal en Europees 
niveau, Den Haag: Boom Juridische Uitgevers 2011, paragraaf 2.1. 
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uniforme rechten moeten verkrijgen die zo dicht mogelijk bij de rechten van EU-bur-
gers liggen’.5  
Langdurig Ingezetene status: een subsidiair Unieburgerschap? 
Het kerninstrument voor deze gelijke behandeling is zonder twijfel de Langdurig 
Ingezetenen Richtlijn (LIR), die eind 2003 werd aangenomen op basis van artikel 63 
EG-Verdrag, zoals neergelegd in het Verdrag van Amsterdam.6 De considerans van 
de richtlijn benadrukt in punt 4 dat de integratie van duurzaam gevestigde derdelan-
ders van wezenlijk belang is voor de bevordering van de economische en sociale 
samenhang van de Gemeenschap. De richtlijn heeft voor derdelanders die langer dan 
vijf jaar legaal in een lidstaat verblijven, een nieuwe EU-verblijfsstatus in het leven 
geroepen. Aan deze status, waarop zij onder bepaalde voorwaarden aanspraak kun-
nen maken, zijn rechten verbonden die de regels van het vrij verkeer benaderen. Zo 
geldt op een aantal terreinen het beginsel van gelijke behandeling met nationale on-
derdanen en biedt de status een sterke verblijfszekerheid. Ook de mogelijkheid om 
zich met het gezin in een andere lidstaat te vestigen, doet in de verte denken aan het 
vrij verkeer. Het mobiliteitsrecht voor derdelanders is echter aanzienlijk beperkter 
dan dat voor Unieburgers. Het Commissievoorstel voor deze richtlijn was wel geheel 
in de lijn met de Tampere doelstelling en benadrukte het belang van gelijkstelling, 
verblijfszekerheid en mobiliteit voor een optimale integratie van migranten die zich 
duurzaam in de Europese Unie willen vestigen.7 
De lidstaten gingen echter niet akkoord met een aantal kernbepalingen uit het 
Commissievoorstel. Zo verwierpen zij het voorstel dat het verrichten van een econo-
mische activiteit, conform het vrij verkeer, voldoende grond zou vormen voor vesti-
ging in een tweede lidstaat. De richtlijn bepaalt daarom dat een minimuminkomen 
altijd vereist is, ongeacht de grond voor vestiging in de tweede lidstaat (werk, studie 
of niet-economische activiteit). Bovendien voegden de lidstaten de mogelijkheid toe 
om onder bepaalde voorwaarden inburgeringseisen te stellen.8 Het voorstel van de 
Commissie om houders van de EU status in een tweede lidstaat niet te onderwerpen 
aan een arbeidsmarkttoets (waarbij Unieburgers voorrang genieten op de arbeids-
markt), heeft de onderhandelingstafel evenmin overleefd. Ook het voorstel om het 
                                                        
5  Conclusies van het voorzitterschap van de Europese Raad van Tampere, 15-16 oktober 1999, nr. 
200/1/99, conclusienummer 1.6. 
6  PbEU 2004, L 16/44, 23 januari 2004. 
7  COM (2001) 127 p. 9-10. Dat tekstvoorstellen van Groenendijk en Guild een voorname basis vorm-
den voor zowel de Raad van Europa documenten als voor het Commissievoorstel voor de richtlijn, 
geeft aan dat de hartenkreet van Roel in elk geval in Nijmegen gehoor had gevonden: Zie K. Groe-
nendijk, E. Guild & R. Barzilay, ‘The legal status of third-country nationals who are long-term resi-
dents in a Member State of the European Union’, Nijmegen: GNI 2000.  
8  Als de derdelander in de eerste lidstaat al heeft moeten slagen voor een inburgeringstoets voor de 
verkrijging van de langdurig ingezetenen status, dan mag de tweede lidstaat alleen de verplichting op-
leggen om taalcursussen te volgen. Als de eerste lidstaat nog geen inburgeringsvoorwaarden heeft 
opgelegd, behoort het slagen voor een inburgeringstest ook tot de mogelijkheid voor de tweede lid-
staat.  
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criterium ‘actuele bedreiging’ bij de toepassing van een openbare orde voorbehoud 
over te nemen uit de Hof van Justitie jurisprudentie van het vrij verkeer van Uniebur-
gers, verwierpen de lidstaten. Het belangrijkste verschil met het vrij verkeer is echter 
dat de mobiliteit niet het hele grondgebied van de Unie betreft, maar is beperkt tot de 
tweede lidstaat. Na vijf jaar verblijf komt de derdelander daar in aanmerking voor de 
status, opnieuw onder dezelfde voorwaarden als in de eerste lidstaat. Als het verblijf 
binnen vijf jaar eindigt, is terugkeer naar de eerste lidstaat de enige optie voor de 
derdelander. Er is dus geen sprake van een interne markt waarbinnen de derdelander 
zich vrij kan bewegen, op zoek naar een passend arbeidsaanbod. De doelstelling van 
de conclusies van Tampere om derdelanders met Unieburgers vergelijkbare rechten 
toe te kennen is weliswaar opgenomen in de considerans van de richtlijn, maar deze 
intentie komt niet tot uiting in de tekst van de richtlijn.9 De door Roel geschetste 
kloof tussen politieke verklaring en daadwerkelijke besluitvorming op dit gebied bleek 
ook hier dus nog springlevend. Volgens De Heer hebben de lidstaten met de neiging 
hun eigen restrictieve nationale vreemdelingenrecht te beschermen, de kans laten lig-
gen om een nieuwe groep Europese burgers te creёren.10 
Het Haagse programma, dat in 2004 het Tampere programma opvolgde, en het 
Europese Immigratie-en Asielpact van 2008 reflecteren die getemperde ambitie. In 
deze instrumenten lag de nadruk op integratiemaatregelen zoals het leren van de taal 
en ‘eerbiediging van de identiteit en fundamentele waarden van de lidstaten’.11 Hier 
werd de integratiedoelstelling vooral gekoppeld aan eisen aan derdelanders, en in 
mindere mate aan de verplichting van overheden om hen bepaalde rechten toe te 
kennen. In 2010 sloot het programma van Stockholm echter weer aan bij de Tampere 
doelstelling, met de verklaring dat een effectief integratiebeleid is gericht op het toe-
kennen van rechten en plichten aan derdelanders die vergelijkbaar zijn met die van 
Unieburgers. De regeringsleiders riepen hun ministers op dit in 2014 te hebben gerea-
liseerd.12 Met deze doelstelling en oproep gaven de lidstaten feitelijk toe dat de huidi-
ge Europese instrumenten nog steeds te weinig waarborgen bieden voor deze gelijke 
behandeling. In haar verslag uit 2011 over de toepassing van de richtlijn gaf de 
Commissie de lidstaten in overweging om de richtlijn te versoepelen, bijvoorbeeld 
door in de tweede lidstaat de toegang tot de arbeidsmarkt en de verkrijging van de 
status te vergemakkelijken. Volgens de Commissie zou dit zowel de integratie van 
derdelanders als de werking van de interne markt ten goede komen.13 Tot nu toe ont-
breekt het echter aan concrete voorstellen.  
Niettemin heeft de langdurig ingezetene status volgens Acosta de potentie om uit 
te groeien tot een subsidiaire vorm van Unieburgerschap, waarover de lidstaten niet 
langer de controle hebben. Of dat gebeurt, hangt volgens hem af van de wijze waarop 
                                                        
9  Zie considerans 2 van de richtlijn.  
10  C. de Heer, ‘De status van langdurig ingezeten derdelander (1). Achtergrond en inhoud van richtlijn 
2003/109/EG’ , Migrantenrecht 2007, nr. 7, p. 280. 
11  Zie het Haagse Programma in Raadsdocument 16054/04, p. 11 van 13 december 2004 (ook Pb 2005 
C, 53/1 van 3 maart 2005 e.v.) en het Europese Immigratie- en Asielpact in Raadsdocument 
13440/08 van 24 september 2008, aangenomen op de Europese Raad van 15/16 oktober 2008. Het 
pact is niet in het Publicatieblad verschenen. 
12  PbEU 2010, C 115/30 par. 6.1.4. 
13  COM (2011)585, 28 september 2011, p. 12. 
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de lidstaten de richtlijn, en met name de uitzonderingsclausules, toepassen, en de 
wijze waarop het Hof van Justitie de meest controversiële bepalingen van de richtlijn 
zal uitleggen.14 Het meest bepalend zou volgens hem zijn welke voorwaarden de lid-
staten stellen aan de verkrijging van de status, zowel in de eerste als in de tweede lid-
staat, hoe ze de bepalingen over gelijke behandeling toepassen en welke gronden voor 
intrekking ze hanteren.  
Implementatie Langdurig Ingezetenen Richtlijn 
De Commissie wees er in haar evaluatieverslag van 2011 op dat viervijfde van de LIR 
statushouders slechts in vier lidstaten wonen: Estland, Italiё, Oostenrijk en Tsjechië. 
Het aantal LIR statushouders dat daadwerkelijk gebruik maakt van de mobiliteitsmo-
gelijkheden, is bovendien minder dan 50 per lidstaat. De Commissie concludeerde 
hieruit dat er beduidend minder LIR statushouders zijn dan derdelanders die daar in 
theorie voor in aanmerking komen, en dat de richtlijn de beoogde doelstelling niet 
had bereikt.15 De Eurostat cijfers bevestigen het gemengde beeld: van de ‘oude’ lid-
staten zijn Oostenrijk (in 2011 bijna 200.000 statushouders) en Italië (ruim 2 miljoen 
statushouders) koplopers, terwijl Duitsland en Frankrijk aan een te verwaarlozen 
aantal derdelanders de status hebben toegekend: in 2011 telde Duitsland 4803 status-
houders, en in 2009 woonden 1905 statushouders in Frankrijk (latere cijfers van 
Frankrijk zijn niet beschikbaar). In de lidstaten die sinds 2004 zijn toegetreden zijn de 
aantallen statushouders relatief gezien veel hoger, met name in Estland, Tsjechië, 
Litouwen en Slovenië.16 
Wellicht heeft een aantal ‘jonge’ lidstaten de implementatie aangegrepen om de 
EU status als enige of belangrijkste permanente status te introduceren. Ook vormen 
de verschillende naturalisatieregels misschien een verklaring voor de nationale ver-
schillen in aantallen statushouders. Als de toegang tot de nationaliteit van het land 
van verblijf net zo gemakkelijk of moeilijk is als de toegang tot de LIR status, waarom 
dan niet via het Unieburgerschap van de regels van het volwaardige vrije verkeer 
gebruik maken? In hun vergelijkende MIPEX onderzoek concludeerden Huddleston 
en Borang dat strenge voorwaarden voor de verkrijging van de LIR status in dezelfde 
lidstaat ook zijn terug te zien bij de voorwaarden voor naturalisatie.17 Er zijn echter 
situaties denkbaar waarin een LIR status desondanks aantrekkelijker is omdat een lid-
staat verdergaande eisen stelt aan naturalisatie, bijvoorbeeld ten aanzien van de ver-
blijfsduur. Het nationaliteitsrecht behoort immers tot op grote hoogte tot de nationa-
le competentie, terwijl de LIR de mogelijkheid van voorwaarden begrenst. Bovendien 
kan de afstandseis in sommige lidstaten afschrikwekkend werken. In Duitsland en 
                                                        
14  D. Acosta Arcarazo, The Long-Term Residence Status as a Subsidiary Form of EU Citizenship. An Analysis of 
Directive 2003/109, Leiden: Martinus Nijhoff Publishers 2011, p. 228. 
15  COM (2011)585, 28 september 2011, p. 11. 
16  Zie Eurostat, Long-term resident status: EU directive, update 22 augustus 2013, verwijzing: migr_reslong. 
17  T. Huddleston & F. Borang, ‘Correlations within Integration Policies in Europe: Internal Dynamics 
Across National Contexts’, in J. Niessen & T. Huddleston (eds), Legal Frameworks for the Integration of 
Third-Country Nationals, Leiden: Martinus Nijhoff Publishers 2009, pp. 60-61.  
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Frankrijk was naturalisatie beduidend populairder.18 In Nederland schommelt het 
aantal naturalisaties de laatste tien jaar rond 28.000, terwijl de LIR status in 2012 
slechts aan 4.360 derdelanders is toegekend. De eisen aan de soort verblijfsstatus 
(vluchtelingen en subsidiair beschermden waren tot voor kort uitgesloten, houders 
van een naar haar aard tijdelijke verblijfsvergunning nog steeds), of de geringe be-
kendheid met de status kunnen deze verschillen niet geheel verklaren. Het verschil in 
rechtsgevolg lijkt me daarom de meest voor de hand liggende verklaring voor de veel 
grotere populariteit van naturalisatie ten opzichte van de LIR status. De Nederlandse 
cijfers laten overigens in 2010 een plotselinge daling zien in het aantal toekenningen 
LIR statussen (van 8.630 in 2009 naar 2.400 in 2010), wat verband kan houden met 
het per 1 januari 2010 ingevoerde inburgeringsvereiste.19 Dat voor de verkrijging van 
de LIR status sindsdien hetzelfde inburgeringsexamen moet worden gehaald als voor 
de verkrijging van de Nederlandse nationaliteit, maakt de keuze voor naturalisatie nog 
weer een stukje logischer.  
Andere mogelijke verklaringen voor de relatief lage aantallen verleende EU lang-
durig ingezetenen statussen hangen samen met de implementatie van de richtlijn. 
Volgens de Commissie vertoont deze tal van gebreken. Zo interpreteert een aantal 
lidstaten artikel 3 lid 2 onder e van de richtlijn (dat uitsluiting toestaat van derdelan-
ders die alleen om redenen van tijdelijke aard in een lidstaat verblijven) zo ruim, dat 
grote groepen niet in aanmerking komen voor de status. Het verblijf van kunstenaars, 
atleten, geestelijken, sociaal werkers, onderzoekers, of gezinsleden van bepaalde groe-
pen derdelanders wordt als tijdelijk bestempeld, ook als hun verblijfsvergunning on-
beperkt kan worden verlengd. De Commissie waarschuwde dat deze interpretatie het 
doel en de effectiviteit van de richtlijn kan ondermijnen.20 Inmiddels heeft het Hof de 
Commissie hierin gelijk gegeven in de zaak Singh, die de Raad van State had aange-
bracht om de Nederlandse uitsluiting van geestelijk bedienaren te laten toetsen.21 Zijn 
uitspraak dat derdelanders met een formeel beperkt verblijfsrecht dat hen niet belet 
tot duurzame vestiging in de lidstaat, niet kunnen worden uitgesloten van de richtlijn, 
kan het aantal toekenningen doen stijgen.  
Verder stelde de Commissie vast dat een aantal lidstaten ten onrechte alleen het 
inkomen van de aanvrager beoordeelt en de inkomsten van overige gezinsleden bui-
ten beschouwing laat. De door Cyprus gestelde voorwaarde van een arbeidscontract 
van minimaal achttien maanden achtte de Commissie evenmin in overeenstemming 
met artikel 5.22 Deze kritiek sluit aan bij het arrest van het Hof van Justitie over de in-
komenseis in de Gezinsherenigingsrichtlijn, dat duidelijk maakte dat voorwaarden 
strikt moeten worden uitgelegd, om te voorkomen dat het doel van de richtlijn wordt 
ondermijnd.23 De Nederlandse voorwaarde bij zowel gezinshereniging als de verkrij-
                                                        
18  In Duitsland bedroeg in 2011 het aantal naturalisaties 109.594, in Frankrijk 114.584. 
19  In 2011 bedroeg het aantal verleende LIR statussen 1.870. Vanaf 2012 lopen de aantallen weer wat 
op: in 2012: 4.360 en tot 24 mei 2013: 2.360 in dat jaar.  
20  COM (2011) 585, 28 september 2011, p. 2.  
21  HvJ EU 18 oktober 2012, C-502/10 (Mangat Singh), JV 2013/4 m.nt. C.A. Groenendijk en RV 2012, 
nr. 41 m.nt. M.H.A. Strik. 
22  COM (2011) 585, p. 3.  
23  HvJEU van 4 maart 2010, C-578/08, JV 2010/177, r.o. 43. 
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ging van een LIR status van een contract van minimaal één jaar of een arbeidsverle-
den van drie jaar (waarin maandelijks het vereiste inkomen is verdiend), kan worden 
beschouwd als een te ruime uitleg van het criterium ‘vaste en regelmatige inkomsten’. 
Terwijl lidstaten geneigd zijn om de grenzen van de richtlijn op te zoeken en het 
recht op de status en gelijke behandeling in te perken, houdt het Hof hen aan hun 
oorspronkelijke uitgangspunten. In het arrest Singh herinnerde het Hof de lidstaten 
aan de verwijzing naar de Tampere conclusies in de considerans en benoemde het de 
doelstelling van de richtlijn als leidraad voor de uitleg: het bevorderen van de integra-
tie van derdelanders met een duurzaam verblijfsrecht door hen rechten toe te kennen 
die vergelijkbaar zijn met die van Unieburgers.24 Ook in andere arresten heeft het 
Hof laten zien het Unierecht ten aanzien van migratie als een coherent geheel te be-
schouwen, waarbij gelijkluidende normen en begrippen niet voor elke afzonderlijke 
doelgroep een geheel andere betekenis krijgen. Zo betrok het uit eigen beweging de 
LIR bij een vraag naar de uitleg van het associatierecht EEG/Turkije (Ziebell) en de 
Unieburgersrichtlijn (Iida).25 
Daarnaast vormen de fundamentele rechten en unierechtelijke beginselen onder-
deel van het toetsingskader. Bij de beantwoording van de vraag in hoeverre lidstaten 
LIR statushouders mogen uitzonderen van het recht op sociale bijstand (artikel 11 lid 
4), betrok het Hof het Handvest van de Grondrechten.26 Met de overweging dat pro-
cedurele bepalingen zoals leges geen drempel mogen opwerpen voor de verkrijging 
van de status (dat zou het doel van de richtlijn ondermijnen) en niet onevenredig veel 
hoger mogen zijn dan leges voor nationale onderdanen, verplichtte het Hof Neder-
land om de hoogte van de leges drastisch bij te stellen.27 Tot nu toe maakt het Hof de 
verwachting van Acosta dus geheel waar: het geeft lidstaten niet de kans om de richt-
lijn met een eigen invulling verder af te zwakken. Maar voor een daadwerkelijke ge-
lijkstelling met Unieburgers en een betekenisvol recht van vrij verkeer zullen Raad en 
Parlement bereid moeten zijn om een volgende stap te zetten. Ze zouden bijvoor-
beeld (op voorstel van de Commissie) de personele reikwijdte van de Unieburgers-
richtlijn kunnen uitbreiden naar LIR statushouders. Is een dergelijke stap op korte 
termijn te verwachten?  
‘Zekere Unieburgers’ op de arbeidsmarkt 
De huidige politieke discussie over het vrije verkeer in een aantal lidstaten doet ver-
moeden van niet. Vooral in de Westeuropese lidstaten is sinds de uitbreiding van de 
Unie in 2004 de perceptie en appreciatie van het vrij verkeer veranderd. De werende 
maatregelen ten aanzien van Roma die zich in Westeuropese lidstaten vestigden, 
                                                        
24  HvJ EU 18 oktober 2012, C-502/10 (Mangat Singh), JV 2013/4 m.nt. C.A. Groenendijk en RV 2012, 
nr. 41 m.nt. M.H.A. Strik, r.o. 45. 
25  HvJEU 8 december 2011, C-371/08 (Ziebell), JV 2012/76, m.nt. C.A. Groenendijk; HvJEU 8 no-
vember 2012, C-40/11 (Iida), JV 2013/6, m.nt. C.A. Groenendijk. 
26  HvJEU 24 april 2012, C-571/10 (Kamberaj). 
27  HvJEU 26 april 2012, C-508/10 (Commissie tegen Nederland), JV 2012/307, m.nt. C.A. Groenendijk. 
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onthullen dat binnen de EU meer dan ooit sprake is van ‘wij’ en ‘zij’.28 Maar ook ar-
beidsmigranten uit Polen, Roememië en Bulgarije lijken toch vooral te worden be-
schouwd als vreemdelingen, aan wie overheden knarsetandend rechten toekennen. In 
april dit jaar stuurden bewindspersonen van Nederland, Oostenrijk, Duitsland en het 
Verenigd Koninkrijk een brief op poten naar Commissaris Reding, waarin ze melding 
maken van ‘zekere’ Unieburgers van andere lidstaten die gebruik maken van het vrij 
verkeer zonder aan de voorwaarden te voldoen. Volgens de betreffende ministers 
zouden gemeentelijke overheden hierdoor worden opgezadeld met hoge kosten in 
verband met bijstand, scholing, gezondheidszorg en huisvesting.29 Onder de dreigen-
de kop ‘Code Oranje voor vrij werkverkeer binnen EU’, waarschuwde Minister As-
scher in een open brief in de Volkskrant dat ‘de dijken op doorbreken’ staan vanwege 
de negatieve gevolgen van het vrij verkeer.30 Interessant genoeg schetste Asscher 
daarin het vrij verkeer als een groot goed, waar tot 2004 nauwelijks gebruik van werd 
gemaakt. Volgens hem ging het pas fout toen na de toetreding van tien Oosteuropese 
lidstaten het gebruik ervan drastisch toenam. Zou het vrij verkeer alleen succesvol 
zijn als het maar minimaal wordt benut?  
In antwoord op vragen vanuit de Eerste Kamer naar de precieze onderbouwing 
van het vermeende misbruik, nuanceerde de minister zijn verhaal: de aantallen bij-
standsaanvragen van Unieburgers konden niet worden achterhaald, en de onvrede 
over mogelijk onterecht uitgekeerde bijstand hield verband met de trage afstemming 
tussen IND en gemeenten.31 Niettemin had de toon zijn effect in de samenleving al 
gesorteerd: het beeld dat door de ‘stroom’ Oosteuropeanen het water ons aan de 
lippen staat, werd weer bevestigd.  
Dat politieke ophef echter niet snel leidt tot inperking van de al sinds decennia 
verankerde rechten van Unieburgers, liet de discussie naar aanleiding van het Metock 
arrest al zien. Duitsland, Nederland, Denemarken en het Verenigd Koninkrijk rea-
geerden overprikkeld op dit arrest, dat hen verplichtte ook derdelander gezinsleden 
van Unieburgers toe te laten die nog geen legaal verblijf hadden gehad in de Unie. 
Het groepje kreeg niet een meerderheid mee voor het idee om de richtlijn in te per-
ken, en de Commissie weigerde een voorstel hiertoe in te dienen.32  
Het vrij verkeer zelf zal dan niet snel aangetast worden, het verminderde enthou-
siasme voor het principe kan de kansen op een versterkt mobiliteitsrecht voor lang-
durig ingezetenen wel verkleinen. En dat is zuur, want het belang van gelijke behan-
deling is sinds 1992 voor derdelanders alleen maar verder toegenomen. Niet alleen 
vanwege hun aantal (waar Roel nog spreekt over ruim 8 miljoen derdelanders – in 
twaalf lidstaten – noemt Acosta in zijn dissertatie van 2011 het aantal van 20 miloen 
                                                        
28  Dit heeft de Commissie aangezet tot een inventarisatie van de nationale maatregelen ter bevordering 
van de integratie van Roma en een voorstel voor een gezamenlijke strategie, zie COM (2012) 226 en 
COM (2013) 460. 
29  Zie Verslag inzake JBZ-Raadsvergadering van 6 en 7 juni 2013, Kamerstukken I 2012-2013, 32 317, 
CV. Het antwoord van Reding is te lezen in Raadsdocument 10316/13, 31 mei 2013.  
30  L. Asscher en D. Goodhart, ‘Code Oranje voor vrij werkverkeer binnen EU’, Opinie, de Volkskrant 
17 augustus 2013.  
31  Kamerstukken I 2012–2013, 32 317, CY. 
32  HvJEU 25 juli 2008, C-127/08 (Metock), JV 2008/291, m.nt. C.A. Groenendijk. Zie voor de 
discussie Strik 2011, p. 87-89. 
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derdelanders – in 27 lidstaten),33 maar ook wat betreft het nog steeds actuele gevaar 
van uitsluiting en discriminatie. Statistieken tonen aan dat derdelanders onevenredig 
hard getroffen worden door de economische recessie in de lidstaten: zij behoren tot 
de groep met de grootste moeilijkheden om een plaats op de arbeidsmarkt te behou-
den of te vinden. 
De stand van de achterstand van derdelanders 
In een rapport over 2011 laat het IOM zien dat tussen 2008 en 2011 het werkloos-
heidspercentage van derdelanders steeg met 5,7 procent naar 20,1 procent; in dezelf-
de periode bedroeg de stijging voor Unieburgers in eigen land 2,5 procent en voor 
Unieburgers die in een andere lidstaat werken 3,4 procent. Met name in de Noorde-
lijke lidstaten zijn derdelanders aanzienlijk vaker werkloos dan burgers van die landen; 
in Zweden ruim 30 procent meer, in België 25 procent meer, en Nederland komt daar 
met ongeveer 23 procent dicht in de buurt.34 Een hoge opleiding heeft bij derdelan-
ders ook een minder positief effect op hun arbeidsparticipatie dan bij Unieburgers. 
Bij deze laatste groep is er een verschil van 40 procent in werkloosheidscijfers tussen 
laag- en hoog opgeleiden, maar bij derdelanders bedraagt dat verschil slechts 20 pro-
cent. Dit zijn Europese gemiddelden: in Nederland is er onder lager opgeleide mi-
granten dubbel zoveel werkloosheid als onder hoog opgeleide derdelanders. Dat een 
opleiding in het land van verblijf de meeste kansen biedt op verhoging van het ar-
beidsperspectief, legt bovendien de obstakels bloot die derdelanders ondervinden bij 
de erkenning van hun in het herkomstland behaalde diploma’s. In 2011 had bijna 45 
procent van de hoog opgeleide derdelanders een baan beneden hun opleidingsniveau; 
eenderde daarvan was zwaar overgekwalificeerd (in Italië en Griekenland geldt dit 
zelfs voor 75 procent).35 
Daarnaast werken derdelanders verhoudingsgewijs vaker met flexibele contracten 
of in tijdelijke banen, en worden ze minder betaald. Volgens het IOM hangt dit deels 
samen met de hogere concentratie derdelanders in lager betaalde en onzekere secto-
ren, maar deels ook met discriminatie op de arbeidsmarkt, die sinds de crisis is verer-
gerd. Het IOM concludeert dat deze discriminatie een fundamentele drempel vormt 
voor de toegang tot de arbeidsmarkt en een succesvolle economische integratie, die 
nog eens verhoogd wordt door gebrekkige implementatie en handhaving van wet- en 
regelgeving. Migranten zijn zich niet bewust van hun rechten of vertrouwen de insti-
tuties niet voldoende om een klacht in te dienen.  
Het IOM rapport laat tevens zien dat, hoewel vrouwelijke migranten minder hard 
lijken te worden geraakt door de crisis, hun aandeel op de Europese arbeidsmarkt 
structureel laag is, zowel in verhouding tot mannelijke derdelanders als tot vrouwelij-
ke eigen burgers. Zij hebben te maken met een cumulatie van zowel de gender- als 
                                                        
33  D. Acosta Arcarazo, The Long-Term Residence Status as a Subsidiary Form of EU Citizenship. An Analysis of 
Directive 2003/109, Leiden: Martinus Nijhoff Publishers 2011, p. 3.  
34  IOM, Migration, Employment and Labour Market Integration Policies in the European Union (2011), Geneva: 
IOM 2013, pp. 24-25. 
35  Voor burgers in eigen land zijn deze percentages 19 respectievelijk 1 procent. 
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etnische effecten van de verdeling op de arbeidsmarkt, wat hen onderaan de partici-
patieladder doet belanden.  
Derdelanders: ‘eigen arbeidspopulatie’? 
De maatregelen die lidstaten nemen met betrekking tot derdelanders op de arbeids-
markt, zijn vaker gericht op het tegengaan van illegale tewerkstelling dan tot het te-
gengaan van discriminatie. De meeste lidstaten faciliteren en stimuleren weliswaar de 
komst van kennismigranten, maar beperken de toegang tot de arbeidsmarkt voor la-
ger geschoolde arbeidsmigranten, ter bescherming van de ‘eigen arbeidspopulatie’. 
Met dit argument heeft de Nederlandse regering een wetsvoorstel ingediend om de 
Wet Arbeid Vreemdelingen (Wav) zodanig te wijzigen, dat derdelanders gedurende 
vijf jaar in plaats van de huidige drie jaar van een tewerkstellingsvergunning afhanke-
lijk zijn. Die vergunning wordt bovendien voortaan jaarlijks getoetst op prioriteitsge-
nietend aanbod. Met de jaarlijkse toetsing en verlengde termijn beoogt de regering de 
tijdelijkheid van arbeidsmigratie te bevorderen.36 
Hoewel de arbeidsmarkttoets door de uitbreiding van de Unie al moeilijker was te 
doorstaan (het aantal jaarlijks verleende tewerkstellingsvergunningen is teruggelopen 
van bijna 75.000 in 2006 tot minder dan 2000 in 2011),37 scherpt het wetsvoorstel de 
criteria voor verlening nog verder aan. In de Memorie van Antwoord erkende de 
Nederlandse regering desgevraagd dat met deze restrictieve wijziging de toegang voor 
derdelanders tot de Langdurig Ingezetenen Richtlijn zal worden beperkt:  
 
‘Als gevolg van de aanscherpingen van dit wetsontwerp zal nog maar in uitzonderingssituaties, 
en dan nog voor beperkte duur, (voor laag- en middengeschoolde vreemdelingen, TS) een 
arbeidsmarktgetoetste tewerkstellingsvergunning worden afgegeven. Het is niet te verwachten 
dat arbeidsmigranten van buiten de EU zo lang in Nederland blijven dat zij een beroep kunnen 
doen op de Richtlijn langdurig ingezetenen.’38 
 
De wetswijziging betekent echter meer dan een drempel naar de EU status. Arbeids-
migranten krijgen ook te maken met een onzekerder verblijfsstatus en een zwakkere 
rechtspositie op de arbeidsmarkt. Dat maakt hen afhankelijker van hun werkgevers, 
terwijl werkgevers op hun beurt terughoudender zullen zijn met het aannemen van of 
investeren in derdelanders. Beleidswijzigingen als deze leiden daarmee tot de kans op 
uitbuiting en discriminatie en het bemoeilijken van het integratieproces: precies die 
effecten waar Roel tijdens zijn oratie al op wees bij het uitblijven van een gelijke be-
handeling van derdelanders met die van Unieburgers. 
Het beperken van de toegang tot de arbeidsmarkt via de Wav betreft echter al-
leen derdelanders die hun verblijfsrecht ontlenen aan arbeid. Voor bijvoorbeeld ge-
zinsherenigers, vluchtelingen en subsidiair beschermden heeft een lidstaat deze moge-
                                                        
36  Kamerstukken II 2012-2013, 33475, nr. 3, p. 8. 
37  Zie Kamerstukken II 2012-2013, 33475, nr. 3, p. 2. 
38  Kamerstukken I 2012-2013, 33475 C, p. 13. 
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lijkheid niet. Zij hebben op grond van de Gezinsherenigingsrichtlijn respectievelijk de 
Kwalificatierichtlijn toegang tot de arbeidsmarkt en na vijf jaar verblijf recht op de 
LIR status.39 Deze derdelanders zouden dus moeten behoren tot Nederlands ‘eigen 
arbeidspopulatie’, en in de ogen van de regering bescherming verdienen tegen derde-
landers die geen verblijfsrecht ontlenen aan Europese of internationale verplichtin-
gen. Maar welke maatregelen neemt de Nederlandse regering om hun arbeidspartici-
patie te vergroten? Sinds 2013 heeft ze het taalonderwijs aan de markt overgelaten, 
ondanks de wettelijke verplichting voor derdelanders om, op straffe van intrekking 
van het verblijfsrecht, kennis van de Nederlandse taal en samenleving te beheersen. 
Ook specifieke overheidsmaatregelen ten aanzien van de arbeidsmarkt zijn teruggelo-
pen. De wet SAMEN (Wet Stimulering Arbeidsdeelname Minderheden), die werkge-
vers verplichtte het aantal in dienst genomen migranten te registreren en om jaarlijks 
te rapporteren over maatregelen gericht op een evenredige arbeidsdeelname van mi-
granten, stierf eind 2003 een roemloze dood. Het kabinet achtte een verlenging van 
de tijdelijke wet niet nodig omdat ze haar maximale effect al zou hebben bereikt. Het 
kabinet zwoer bovendien het specifieke doelgroepenbeleid af. Voortaan zou het ar-
beidsmarktbeleid ten aanzien van bijzondere groepen zoals etnische minderheden, 
vrouwen en jongeren onderdeel vormen van het reguliere arbeidsmarktbeleid.40 
In zijn notitie ‘Visie Arbeidsmarktbeleid’ uit 2004 wees toenmalig staatssecretaris 
Rutte op de gelijke behandelingswetgeving als effectief instrument om de belemme-
ringen op de arbeidsmarkt weg te nemen, zonder in te gaan op het belang van een 
preventieve aanpak van discriminatie. Discriminatie manifesteert zich immers niet 
alleen op de werkvloer, maar ook aan de poort van de arbeidsmarkt. Juist in deze fase 
is discriminatie bijzonder lastig te bestrijden. Niet lang voor de afschaffing van het 
doelgroepenbeleid kwam uit onderzoek naar voren dat bijna de helft van de werkge-
vers in Nederland niet bereid was om allochtone werknemers in dienst te nemen, 
ongeacht hun opleidingsniveau en de geschiktheid voor een betreffende functie.41 
Zes jaar na het verschijnen van de notitie deed het Kabinet Rutte I ook nog afstand 
van een overheidsinstrument dat de arbeidsparticipatie van migranten zou kunnen 
bevorderen. Met de motivering ‘selectie moet plaatsvinden op basis van kwaliteit’, 
kondigde het in zijn regeerakkoord aan het diversiteits/voorkeursbeleid op basis van 
geslacht en etnische herkomst te beëindigen.42 De opeenvolgende kabinetten hebben 
dus hun rol bij de bestrijding van discriminatie van migranten op de arbeidsmarkt 
stapsgewijs verder afgebouwd.  
                                                        
39  Met Richtlijn 2011/51 is de personele reikwijdte van de LIR uitgebreid naar vluchtelingen en subsi-
diair beschermden. 
40  Notitie ‘Visie Arbeidsmarktbeleid’ van Staatssecretaris van Sociale Zaken en Werkgelegenheid, 27 
april 2004, Kamerstukken II 2003-2004, 29544, nr. 1. 
41  E.W. Kruisbergen & T. Veld, Een gekleurd beeld: over beoordeling en selectie van jonge allochtone werknemers, 
Assen: Koninklijke Van Gorcum 2002.  
42  Regeerakkoord VVD-CDA, Vrijheid en verantwoordelijkheid, 30 september 2010, p. 26. 
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De Unieburger als concurrent 
Vorderingen in opleidingsniveau en integratie hebben derdelanders nog niet van hun 
achterstandspositie kunnen afhelpen. Tegenover deze individuele inspanningen en 
successen staan immers de gevolgen van de economische recessie en de uitbreiding 
van de Europese Unie. Beide ontwikkelingen hebben derdelanders met meer concur-
rentie opgezadeld. In zijn oratie wees Roel op de toegang van het vrije verkeer van 
werknemers voor burgers van de EER landen die geen lid zijn van de EG. ‘Gaat het 
aan onderdanen van de EVA-landen zo te bevoordelen, boven andere onderdanen 
van derde landen, die merendeel reeds zeer lang in de Gemeenschap gevestigd zijn?’, 
luidde zijn retorische vraag.43 Hij vreesde dat de EER hiermee het isolement van 
Turken, Marokkanen, Algerijnen en anderen zou versterken en het onderscheid met 
‘EG-burgers en andere Westeuropeanen’ vergroten, ‘met alle gevaren van dien’. In-
middels zijn veel van deze landen toegetreden tot de Unie, en met hen twaalf Oosteu-
ropese lidstaten. Alleen nog burgers uit Noorwegen, IJsland, Liechtenstein en Zwit-
serland hebben als derdelanders een recht van vrij verkeer. Daarom betreft het pijn-
lijke onderscheid naar mijn idee niet meer zozeer Westeuropeanen en derdelanders, 
maar Unieburgers en derdelanders. In de lidstaat waar ze al lang geworteld zijn, on-
dervinden derdelanders met name in de laag- en middengeschoolde sector nu vaker 
concurrentie van Unieburgers uit andere landen, die zonder problemen binnenreizen 
voor tijdelijk werk. Het in artikel 11 van de richtlijn neergelegde recht op gelijke be-
handeling, inclusief vrije toegang tot de arbeidsmarkt, voorkomt niet dat ze op de 
arbeidsmarkt het onderspit delven.  
De EU LIR statushouders zijn echter, in tegenstelling tot de Unieburgers, wel 
gebonden aan de nationale arbeidsmarkt; ze kunnen de toegenomen concurrentie niet 
het hoofd bieden door elders werk te aanvaarden. De mobiliteit die de LIR mogelijk 
maakt, biedt weinig soelaas als de tweede lidstaat hen het immense prioriteitsgenie-
tende aanbod van Unieburgers tegenwerpt. Op grond van artikel 14 lid 3 en artikel 21 
lid 2 van de richtlijn kan de tweede lidstaat gedurende het eerste jaar van verblijf deze 
beperking opleggen, en bovendien de toegang tot de arbeidsmarkt beperken tot de 
economische activiteit waarvoor de derdelander verblijfsrecht heeft gekregen. Hoewel 
de richtlijn lidstaten toestaat dergelijke restricties te hanteren, verplicht het principe 
van gelijkberechtiging met Unieburgers hen volgens Peers wel om de toepassing 
ervan te rechtvaardigen.44 Het evaluatieverslag van de Commissie laat echter zien hoe 
massaal de arbeidsmarkttoets wordt ingezet bij deze groep: slechts zeven lidstaten 
zien daar van af. Daarnaast passen drie lidstaten nationale quota toe.45  
                                                        
43  Op dat moment bestond de Europese Vrijhandels Associatie (EVA), later de Europese Economi-
sche Ruimte (EER) uit de landen: Finland, Liechtenstein, Noorwegen, Oostenrijk, Zweden, Zwitser-
land en IJsland. Momenteel maken IJsland, Liechtenstein en Noorwegen hiervan deel uit. 
44  S. Peers, EU Justice and Home Affairs Law, New York: Oxford University Press 2011, derde editie, p. 
481. 
45  Geen arbeidsmarkt toets in Cyprus, Hongarije, Letland, Polen, Portugal, Zweden en België (in deze 
lidstaat kan de minister de vrijstelling beperken tot de beroepen met een tekort aan arbeidskrachten); 
Italië, Roemenië en Slovenië hanteren quota. Zie COM (2011) 585, p. 8. 
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Vrijheid, gelijkheid, broederschap? 
De hartenkreet van Roel uit 1992 is daarom nog even gegrond en heeft zelfs aan ac-
tualiteitswaarde en urgentie gewonnen. De Langdurig Ingezetenen Richtlijn heeft 
onmiskenbaar de rechtszekerheid van derdelanders vergroot en hun rechtspositie 
versterkt. Dit proces van versterking zal naar verwachting voortduren naarmate het 
Hof van Justitie meer vragen te beantwoorden krijgt die de gelijke behandeling be-
treffen en de toelaatbaarheid van restricties op de toegang tot de arbeidsmarkt in de 
tweede lidstaat. Toch vormt de tekst van de richtlijn zelf, in weerwil van de verwijzing 
naar de Tampere ambities in haar preambule, een belemmering voor de ontwikkeling 
naar gelijkstelling met de rechtspositie van Unieburgers. Met name het gebruik van de 
regels van het vrij verkeer is ondubbelzinnig voorbehouden aan Unieburgers. De 
optie van verplaatsing naar een tweede lidstaat vergroot weliswaar de mobiliteit van 
derdelanders (mits het Hof voorwaarden verbindt aan toepassing van de arbeids-
markttoets), maar staat nog ver af van het unieke circulatierecht op het grondgebied 
van de Unie. Dat recht biedt Unieburgers immers de mogelijkheid in te spelen op de 
dynamiek van de Europese arbeidsmarkt.  
Het groeiende aantal Unieburgers dat zich op de arbeidsmarkt aandient heeft het 
derdelanders moeilijker gemaakt om hun achterstand in te halen. De prioriteitsgenie-
tende concurrentie is voor LIR statushouders bovendien zozeer toegenomen, dat sol-
liciteren in een andere lidstaat neerkomt op een ontmoedigende exercitie. Om het 
mobiliteitsrecht van LIR statushouders van zijn hypothetische karakter te ontdoen en 
effectief te maken, is haast geboden met hun juridische gelijkstelling met Unieburgers. 
Artikel 45 lid 1 VWEU luidt: ‘Het verkeer van werknemers binnen de Unie is vrij.’ 
Ook nu weerhoudt de tekst van het verdrag de Unie er dus niet van om in de Unie-
burgersrichtlijn op te nemen dat deze ook van toepassing is op houders van een LIR 
status. Of dat snel gebeurt, valt echter te betwijfelen. Het zijn wrang genoeg juist de-
zelfde redenen voor deze urgentie (de groei van de Unie en het toenemend gebruik 
van vrij verkeer) die sommige lidstaten alleen maar huiveriger voor deze stap hebben 
gemaakt. Lidstaten kunnen het vrij verkeer voor Unieburgers niet terugdraaien. Maar 
tot uitbreiding naar langdurig ingezeten derdelanders zijn ze niet verplicht. 
Toch kennen regeringen ook hun eigen belangen bij juridische gelijkstelling van 
LIR statushouders met Unieburgers. Hoewel ze derdelanders niet vrijwaart van dis-
criminatie, vormt gelijkstelling, zoals Roel in zijn oratie al memoreerde, wel een be-
langrijke voorwaarde om haar te kunnen bestrijden. Gelijke rechten helpen derdelan-
ders te integreren. Dat belang dient de hele samenleving. Bovendien kan de Europese 
familie best nog wat kleur gebruiken.  
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Illegaal verblijvende jongeren legaal op stage 
 
 
Miek Laemers* 
 
 
Op 23 mei 2011 liet de NOS een reportage zien over de niet rechtmatig in Nederland 
verblijvende Surinaamse jongen Kelvin Vrede.1 Hij zat toen in het derde jaar mbo 
commercieel medewerker bank- en verzekeringswezen van het ROC ASA in Utrecht en wilde 
stage lopen om zo zijn opleiding af te kunnen ronden. Ondanks talloze pogingen bij banken, 
verzekeringsmaatschappijen en makelaars, lukte het hem niet een stageplaats te vinden. Kelvins 
procedure voor een verblijfsvergunning (wegens medische redenen) liep nog en zolang die niet 
was afgegeven, bleek een stage uitgesloten. Stage werd immers gezien als werk. Werkgevers die 
een illegaal verblijvende jongere toch een stageplaats gaven, riskeerden een boete van 8.000 
euro.2 Het in het kabinet Rutte I afgesproken beleid ten aanzien van ‘illegalen’, maakte een 
tegemoetkoming van CDA en VVD aan de scholieren zonder verblijfsvergunning tot een 
illusie. De PVV, met zijn sterke positie als gedoogpartij, verzette zich tegen elke maatregel die 
illegaal verblijf zou vergemakkelijken. Eind mei riepen werkgevers en de vakbeweging het 
kabinet op om stages mogelijk te maken voor niet rechtmatig verblijvende jongeren en 
Kamerlid Van Hijum (CDA) diende daartoe een motie in.3 Zonder succes. ‘Er komt geen 
regeling voor illegaal in Nederland verblijvende jongeren die stage willen lopen’, zo meldde de 
minister van Sociale Zaken en Werkgelegenheid Henk Kamp op 14 oktober 2011 in een brief 
aan de Tweede Kamer.4 In die brief schreef Kamp dat het aanpassen van de Wet arbeid 
vreemdelingen (Wav) in strijd zou zijn met de geest van het regeerakkoord, waarin staat dat 
illegaal verblijf strafbaar moet worden gesteld. De minister achtte hiermee niet te verenigen dat 
illegaal in Nederland verblijvende kinderen op legale wijze arbeid mogen verrichten. Voor 
Kelvin betekende dat een droevig einde van zijn schoolcarrière. 
 
Mijn bijdrage voor het boek van Roel Fernhout moet een wat gelukkiger afloop ken-
nen dan het verhaal van Kelvin. Roels grote inzet gedurende vele jaren voor jonge 
vreemdelingen in het onderwijs rechtvaardigt dat ik aandacht besteed aan een klein 
succesverhaal te midden van de overwegend moeizame en deerniswekkende geschie-
denissen van mensen die illegaal in Nederland verblijven, een lichtpuntje dat recent 
lijkt te zijn gaan gloeien. De jongste geschiedenis, die wordt gekenmerkt door politie-
                                                        
*  Miek Laemers is senior onderzoeker aan de faculteit der rechtsgeleerdheid van de Radboud Univer-
siteit Nijmegen en bijzonder hoogleraar onderwijsrecht aan de VU. 
1  De reportage ‘Geen diploma voor illegalen door stageverbod’ is (nog) te bekijken op www.nos.nl/ 
op3/artikel/334000-geen-stageregeling-voor-illegale-jongeren.html. 
2  In de politiek en in de media wordt vaak gesproken over ‘illegale jongeren’. Aangetekend zij dat de 
jongeren over wie het hier gaat − anders dan wordt gesuggereerd met de term illegale jongeren − 
niets verkeerds hebben gedaan. Omdat (alleen) hun verblijf illegaal is, hanteer ik de term ‘illegaal 
verblijvende jongeren’ of ‘niet rechtmatig verblijvende jongeren’.  
3  Kamerstukken II 2010-2011, 32 144, nr. 8. 
4  Kamerstukken II 2011-2012, 32 144, nr. 10. 
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ke en maatschappelijke ontwikkelingen én door een belangrijke rechterlijke uitspraak, 
is als volgt.5 
1. Uitgangspunt: recht op onderwijs 
Hoezeer illegaal verblijvenden ook verstoken zijn van allerlei rechten omdat die zijn 
voorbehouden aan wie rechtmatig op het grondgebied van verdragsluitende staten 
verblijft, is het recht op onderwijs voor jongeren tot 18 jaar een sterk recht, dat toe-
komt aan eenieder, dus ook aan jongeren zonder geldige verblijfsstatus. Het recht op 
onderwijs staat niet in de Nederlandse Grondwet, maar is wel geformuleerd in enkele 
verdragen waarbij Nederland partij is, zoals het Verdrag inzake de Rechten van het 
Kind (art. 28) en het Internationaal Verdrag inzake Economische, Sociale en Culture-
le rechten (art. 13). Voor het recht op onderwijs wordt veelal verwezen naar artikel 2, 
Eerste Protocol van het Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens en de fun-
damentele vrijheden (art. 2 EP EVRM), waarin is vastgelegd dat ‘niemand het recht 
op onderwijs zal worden ontzegd’.6 Het gaat hier om een eenieder verbindende ver-
dragsbepaling als bedoeld in de artikelen 93 en 94 van de Grondwet. Artikel 2 EP 
EVRM garandeert dat iedereen die zich bevindt binnen de jurisdictie van een ver-
dragsstaat niet alleen het recht heeft van toegang tot de bestaande onderwijsvoorzie-
ningen, maar ook van officiële erkenning van de studies die hij heeft voltooid.7 Ook 
de nationale rechter heeft zich herhaaldelijk uitgesproken over dit artikel. Zo oor-
deelde de Centrale Raad van Beroep dat de eerste volzin van artikel 2 EP EVRM 
absoluut is geformuleerd en geen uitdrukkelijke beperkingenclausule kent. Aan het 
door artikel 2 gegarandeerde recht op onderwijs is echter inherent dat de effectuering 
ervan wordt gereguleerd. Bij die regulering mag het recht op onderwijs niet in de kern 
worden aangetast en mag er evenmin sprake zijn van schending van andere door het 
EVRM gegarandeerde rechten. Beperkingen van het recht op onderwijs moeten bo-
vendien zijn gericht op een legitiem doel en er moet sprake zijn van proportionali-
teit.8  
                                                        
5  Zie voor de stand van zaken begin 2013: G. Lodder, ‘Stages door illegale jongeren: een doorbraak?’, 
Ars Aequi, januari 2013, p. 22-26. 
6  Zie voor het recht op onderwijs met name in scholen voor primair en voortgezet onderwijs: Miek 
Laemers, ‘Welkom in het Nederlandse onderwijs’, in: A. Böcker e.a. (red.), Migratierecht en rechtssociolo-
gie, gebundeld in Kees’ studies, Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2008, p. 449-460. 
7  Eigen vertaling van r.o. 152 in EHRM 10 november 2005, Appl. no. 44774/98 (Leyla Sahin). In die 
r.o. wordt ter bevestiging van de zienswijze verwezen naar de uitspraken van het EHRM inzake de 
Belgische Taalzaken (EHRM 23 juli 1968, Series A, vol. 6) en Kjeldsen, Busk Madsen and Petersen v. 
Denmark (EHRM 7 december 1976, Series A, nr. 23). 
8  CRvB 27 mei 2011, ECLI:NL:CRVB:2011:BQ6891, r.o. 5.3.4. In deze zaak, waarin het ging om de 
afwijzing van een aanvraag om studiefinanciering door illegaal in Nederland verblijvende studenten, 
achtte de Raad van belang dat de Verdragspartijen bij de aanwending van de algemene middelen een 
belangrijke mate van beoordelingsvrijheid toekomt, waarbij prioriteiten mogen worden gesteld en 
waarbij met name ook een belangrijk gewicht mag worden toegekend aan het al dan niet legale ka-
rakter van het verblijf van degene die een beroep doet op een verdragsrecht (r.o. 5.3.5). 
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Voor niet-rechtmatig in Nederland verblijvende jongeren geldt het recht op on-
derwijs, dat − in combinatie met de leerplicht en kwalificatieplicht9 − ruimte biedt 
om een eenmaal begonnen opleiding af te maken, evenzeer.10 Over het aantal jonge-
ren dat valt onder de kwalificatie ‘illegale jongeren in het mbo’ is weinig zekerheid te 
geven.11 De NOS vermeldde in de hiervoor genoemde reportage van mei 2011 dat 
het zou gaan om zo'n honderd jongeren die illegaal in Nederland verblijven en die 
wel een opleiding volgen, maar geen stage kunnen lopen − en dus geen diploma kun-
nen halen. 
2. De Koppelingswet 
Het recht op onderwijs impliceert zowel de verplichting van de Nederlandse overheid 
om te zorgen voor kwalitatief goed onderwijs als de toegankelijkheid van dat onder-
wijs. De toegankelijkheid van het onderwijs kan alleen gerealiseerd worden als er geen 
sprake is van discriminatie van leerlingen en wanneer fysieke en economische be-
lemmeringen voor schoolbezoek ontbreken. Voor wat betreft de condities met be-
trekking tot de toegankelijkheid van het onderwijs voor illegale leerlingen is een nade-
re beschouwing van de op 1 juli 1998 in werking getreden zogenoemde Koppelings-
wet van belang.12 Als gevolg van deze wet bepaalt artikel 10, lid 1 Vreemdelingenwet 
2000 (Vw 2000) dat de vreemdeling die geen rechtmatig verblijf heeft, geen aanspraak 
kan maken op toekenning van verstrekkingen, voorzieningen en uitkeringen bij wege 
van een beschikking van een bestuursorgaan. Op basis van artikel 10, lid 2 Vw 2000 
geldt echter een uitzondering voor het onderwijs.13 In de Wet op het primair onder-
wijs (WPO) is dat expliciet terug te vinden, waar artikel 40, lid 1 WPO bepaalt: ‘De 
beslissing over toelating en verwijdering van leerlingen berust bij het bevoegd gezag. 
De toelating tot de school is niet afhankelijk van het houden van rechtmatig verblijf 
in de zin van artikel 8 van de Vreemdelingenwet 2000’. In het (voortgezet) speciaal 
onderwijs en het voortgezet onderwijs beheersen respectievelijk artikel 40, lid 2 van 
                                                        
9  De kwalificatieplicht is in 2007 in de Leerplichtwet opgenomen en houdt in dat jongeren tot 18 jaar 
onderwijs moeten volgen tot zij een startkwalificatie hebben. Een startkwalificatie is een havo-diplo-
ma, vwo-diploma of een mbo-diploma op niveau 2 of hoger. 
10  Ik laat de reden voor het illegaal/niet-rechtmatig verblijvend zijn in deze bijdrage buiten beschou-
wing. Voor een uitgebreide beschrijving van verblijfssituaties die als illegaal kunnen worden bestem-
peld zie: A. Terlouw, ‘Fundamentele rechten van niet rechtmatig in Nederland verblijvende vreem-
delingen: een fata morgana’, Rechtsgeleerd Magazijn Themis 2013, nr. 1, p. 9-19. 
11  Richard Staring & José Aarts, Jong en illegaal in Nederland, Een beschrijvende studie naar de komst en het ver-
blijf van onrechtmatig verblijvende (voormalige) alleenstaande minderjarige vreemdelingen en hun visie op de toekomst, 
Den Haag: WODC 2010. De in verschillende publicaties genoemde aantallen lopen uiteen van zo’n 
honderd tot vierhonderd mbo’ers. Volgens Pieter Hilhorst in zijn column in de Volkskrant van 10 
mei 2011 zitten in Nederland ‘honderden kinderen’ in hetzelfde parket als Kelvin. 
12  Wet van 26 maart 1998 tot wijziging van de Vreemdelingenwet en enige andere wetten teneinde de 
aanspraak van vreemdelingen jegens bestuursorganen op verstrekkingen, voorzieningen, uitkeringen, 
ontheffingen en vergunningen te koppelen aan het rechtmatig verblijf van de vreemdeling in Neder-
land, Stb. 1998, 203. 
13  Noodzakelijke medische hulp en recht op rechtsbijstand vormen naast ‘het recht op onderwijs tot de 
leeftijd van 18 jaar’ de uitzonderingen op de regel van de Koppelingswet. 
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de Wet op de Expertisecentra (WEC) en artikel 27, lid 1a van de Wet op het voortge-
zet onderwijs (WVO) het recht op toelating van illegaal verblijvende jongeren. Voor 
het middelbaar beroepsonderwijs, de onderwijssoort waarin onze Kelvin zich be-
vond, geldt de Wet educatie en beroepsonderwijs (WEB), waar artikel 8.1.1 lid 1 over 
inschrijving gaat:  
 
‘Een ieder die gebruik wenst te kunnen maken van onderwijsvoorzieningen en examenvoorzie-
ningen, dient zich door het bevoegd gezag als deelnemer te laten inschrijven. Voor die inschrij-
ving is een vergoeding verschuldigd. De inschrijving voor een opleiding of een onderdeel van 
een opleiding staat uitsluitend open voor degene waarvan de ouders, voogden of verzorgers 
aantonen, dan wel, indien hij meerderjarig en handelingsbekwaam is, degene die aantoont dat 
hij: a) de Nederlandse nationaliteit bezit of op grond van een wettelijke bepaling als Nederlan-
der wordt behandeld, b) vreemdeling is en jonger is dan 18 jaar op de eerste dag waarop de op-
leiding of het onderdeel van de opleiding begint waarvoor voor de eerste maal inschrijving 
wordt gewenst, c) vreemdeling is, 18 jaar of ouder is op de eerste dag waarop de opleiding of 
het onderdeel van de opleiding begint waarvoor voor de eerste maal inschrijving wordt ge-
wenst en op die dag rechtmatig verblijft houdt in de zin van artikel 8 van de Vw 2000, of 
d) vreemdeling is, niet meer voldoet aan een van de voorwaarden genoemd onder b of c, en 
eerder in overeenstemming met een van die onderdelen is ingeschreven voor een opleiding of 
het onderdeel van de opleiding van een instelling, welke opleiding of welk onderdeel van de 
opleiding nog steeds wordt gevolgd en nog niet is voltooid.’ 
 
Op grond van dit artikel is er dus geen enkele discussie over het recht van de niet 
rechtmatig verblijvende jongere die nog geen 18 jaar is op het moment van inschrij-
ving, om middelbaar beroepsonderwijs te mogen volgen. Dat een stage een integraal 
onderdeel is van de beroepsopleiding staat met zoveel woorden in art. 7.2.8 lid 1 
WEB en in art. 7.4.3 WEB, dat gaat over de beroepspraktijkvorming (bpv) als nood-
zakelijk onderdeel voor het met goed gevolg kunnen afsluiten van de beroepsoplei-
ding door middel van een examen. Met andere woorden: een stage is verplicht, niet 
als werk, niet om productieve arbeid te verrichten, maar om te leren wat je moet leren 
op school.14 Dat ook illegaal verblijvende jongeren bpv kunnen volgen op basis van 
een praktijkovereenkomst is onomwonden verklaard door de ten tijde van de tot-
standkoming van de Koppelingswet in functie zijnde staatssecretaris Schmitz.15 Zij 
stelde toen echter al vast dat het een groeiende praktijk was geworden dat naast de 
onderwijs- en de praktijkovereenkomst tevens met de arbeidsorganisatie een arbeids-
overeenkomst werd gesloten. Ze schreef hierover: 
 
Hierdoor heeft de deelnemer aanspraak op de betaling van loon en is hij werknemer in de zin 
van de arbeidswetgeving. Voor een niet-rechtmatig in Nederland verblijvende vreemdeling, die 
een opleiding volgt, betekent een en ander, ook nu al, dat hij wel zijn beroepspraktijkvorming 
in een bedrijf kan volgen waarvoor een praktijkovereenkomst is afgesloten, maar dat hij – 
                                                        
14  Aldus toenmalig wethouder van Amsterdam Asscher op 5 april 2012 in een debat met minister 
Kamp bij Pauw en Witteman naar aanleiding van de oproep om illegale jongeren een stageplek te 
bieden. 
15  Kamerstukken II 1996-1997, 24 233, nr. 16, p. 7. 
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omdat hij geen werkvergunning heeft – daarvoor geen arbeidsovereenkomst kan afsluiten en 
dus niet betaald kan worden. In dit laatste geval is er dan ook geen sprake van strijd tussen de 
ene wet (WEB) met de andere wet (Wav). 
 
Het recht op onderwijs inclusief het recht op afronding van de opleiding door middel 
van een diploma vloeit voort uit (de jurisprudentie over) artikel 2 EP EVRM, althans 
zolang dit recht niet beperkt wordt. Beperkingen door de nationale wetgever zijn 
echter wel degelijk mogelijk, mits voldaan wordt aan een aantal vereisten. Deze varië-
ren naar tijd en plaats, onder andere overeenkomstig de behoeften en middelen van 
het land en de onderscheiden onderwijsniveaus. Steeds geldt dat de beperkingen van 
het recht op onderwijs voorzienbaar moeten zijn doordat ze in de wet zijn vastgelegd. 
De wetgever moet het doel omschrijven en het proportionaliteitsvereiste in acht ne-
men.16 Daarbij is altijd sprake van een margin of appreciation voor de lidstaten, een be-
oordelingsmarge die op het terrein van het onderwijs groter wordt naarmate het on-
derwijsniveau stijgt. 
De WEB werpt geen barrière op voor het realiseren van het recht op onderwijs 
inclusief de mogelijkheid om de opleiding af te ronden met een diploma. De vraag is 
of de Wav dat wel doet en zo ja, of een dergelijke barrière verenigbaar is met artikel 2 
EP EVRM. 
3. De Wet arbeid vreemdelingen  
Artikel 2 lid 1 van de Wav verbiedt de werkgever om een vreemdeling arbeid te laten 
verrichten zonder tewerkstellingsvergunning. Die vergunning wordt geweigerd als de 
vreemdeling niet over een verblijfsvergunning beschikt (art. 8 lid 1, sub c Wav). Het 
doel dat de staat nastreeft met deze bepaling is dat vreemdelingen zonder verblijfssta-
tus geen arbeid verrichten. In het recente verleden zijn stages in het kader van een 
mbo- of universitaire opleiding door verschillende bewindslieden én in de rechtspraak 
aangemerkt als arbeid in de zin van de Wav.17 De vraag is of dat terecht is en of jon-
                                                        
16  In de jurisprudentie van het Straatsburgse Hof zijn weliswaar vaste vereisten geformuleerd, maar de 
invulling daarvan is niet exact voorgeschreven. Er moet in ieder geval een wettelijke basis zijn om 
mensenrechten te beperken of − zoals in EHRM 9 april 2002, Appl. no 46726/99 (Podkolzina v. Let-
land) waar een parlementskandidate werd onderworpen aan een extra taaltoets – een van de wet af-
wijkende procedure te volgen, in casu om iemands taalkennis en -vaardigheid te beoordelen. ‘…the 
Court considers that in the absence of any guarantee of objectivity, and whatever the purpose of the 
second examination was, the procedure applied to the applicant was in any case incompatible with 
the requirements of procedural fairness and legal certainty to be satisfied in relation to candidates’ 
eligibility.’ 
17  Bijvoorbeeld gebeurde dat door de ABRvS in zijn uitspraken van 5 augustus 2009 (ECLI:NL: 
RVS:2009:BJ4620), van 24 juni 2009 (ECLI:NL:RVS:2009:BI9709) en 12 januari 2011 (ECLI:NL: 
RVS:2011:BP0558). In eerstgenoemde uitspraak ging het over een stagiair bij een autobedrijf. Ge-
oordeeld werd dat uit het ruime werkgeversbegrip van de Wav volgt dat het voor het aanmerken van 
een onderwijsinstelling als werkgever in de zin van de Wav voldoende is dat zij de leerling feitelijk 
arbeid laat verrichten. Het is niet vereist dat de instelling de stagiair bedrijfsmatig arbeid laat verrich-
ten, of hiertoe opdracht geeft. In de tweede uitspraak meende de Afdeling dat het leereffect aan de 
verrichte handelingen niet het arbeidskarakter ontneemt. Volgens de Afdeling bestuursrechtspraak 
→ 
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geren zonder verblijfsvergunning stage ontzegd mag worden op grond van de Wav, 
terwijl de WEB, en de (jurisprudentie aangaande) verdragsartikelen met betrekking tot 
het recht op onderwijs uitgaan van de mogelijkheid om stage te lopen als wezenlijk 
onderdeel van de opleiding. Voor een antwoord op die vraag is de uitspraak van de 
rechtbank Den Haag van 2 mei 2012 in de kwestie Kelvin van groot belang gebleken. 
Geholpen door allerlei maatschappelijke ontwikkelingen, zoals het gemeentelijk be-
leid ten aanzien van het aanbieden van de mogelijkheid tot het lopen van stage door 
illegale jongeren en het optreden van het steunfonds Stout – heeft de uitspraak voor 
een stroomversnelling gezorgd in de discussie over het verrichten van stages door 
illegaal verblijvende jongeren.18 
4. De rechtspraak 
In zijn uitspraak van 2 mei 2012 oordeelde de rechtbank Den Haag dat de uit de Wav 
volgende beperkingen voor vreemdelingen zonder verblijfsstatus om (in het kader 
van een mbo-opleiding) stage te lopen, in strijd zijn met het recht op onderwijs als 
neergelegd in artikel 2 EP EVRM.19 De rechter oordeelde dat de staat, door het voor 
Kelvin onmogelijk te maken zijn diploma te behalen, in strijd handelde met artikel 2 
EP en daarmee onrechtmatig jegens Kelvin. Dat de beperking voor het lopen van 
stage voortvloeit uit een wet in formele zin (de Wav) doet daaraan niet af, nu de rech-
ter wetten in formele zin kan toetsen aan een iederverbindende bepalingen van ver-
dragen. De Haagse rechter verwees daarvoor naar de zaak Leyla Sahin tegen Turkije,20 
waarin het Europese Hof onder meer als volgt heeft overwogen:  
 
‘The right to education, as set out in the first sentence of Article 2 of Protocol No. 1, guaran-
tees everyone within the jurisdiction of the Contracting States “a right of access to educational 
institutions existing at a given time”, but such access constitutes only a part of the right to 
education. For that right “to be effective, it is further necessary that, inter alia, the individual 
who is the beneficiary should have the possibility of drawing profit from the education re-
ceived, that is to say, the right to obtain, in conformity with the rules in force in each State, and 
in one form or another, official recognition of the studies which he has completed”.’ 
 
In deze passage lezen we het recht op official recognition, in Kelvins geval te begrijpen 
als het recht om een diploma te behalen. Er kunnen, zo haalt de rechtbank de Leyla 
Sahin uitspraak verder aan, beperkingen aangebracht worden op het recht op onder-
wijs, maar hoewel verdragsstaten daarin een zekere mate van beoordelingsvrijheid 
hebben (a certain margin of appreciation) zal het EHRM erop toezien dat deze beperkin-
                                                        
Raad van State op 4 april 2012 (ECLI:NL:RVS:2012:BW0790) was er echter geen tewerkstellingsver-
gunning nodig voor een Iraanse student tandheelkunde die in afwachting was van een verblijfsver-
gunning en in het kader van haar co-schappen arbeid zou hebben verricht in een ziekenhuis. 
18  Het Stoutfonds werd opgericht om boetes te betalen die stageaanbieders krijgen als ze jongeren zon-
der permanente verblijfsvergunning stage laten lopen. 
19  Rechtbank Den Haag, 5 mei 2012 (ECLI:NL:RBSGR:2012:BW4736). 
20  EHRM 10 november 2005, Appl. no. 44774/98. 
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gen er niet toe leiden dat het wezen van het recht op onderwijs wordt aangetast en 
het van haar doeltreffendheid (effectiveness) wordt beroofd. Beperkingen moeten voor-
zienbaar (foreseeable) zijn voor degenen die het betreft en ze moeten een legitiem doel 
(legitimate aim) dienen. Het gaat daarbij niet om een uitputtende lijst van doelen.  
In rechtsoverweging 4.6 stelt de rechtbank vast dat uit de ruim geciteerde uit-
spraak volgt dat het recht op onderwijs, wil dat recht effective zijn als vereist door arti-
kel 2 EP EVRM, meebrengt dat de personen die onderwijs volgen een officiële er-
kenning kunnen krijgen van het feit dat zij hun opleiding hebben voltooid. In het 
Nederlandse onderwijs moet een diploma als een officiële erkenning worden aange-
merkt. De onmogelijkheid van het kunnen volgen van een stage treft het recht op on-
derwijs in het hart. Nu de Wav onmogelijk maakt dat een diploma wordt behaald, 
moet deze wet beoordeeld worden naar de maatstaven die gelden voor beperking van 
het recht op onderwijs. Eén daarvan is de eis van proportionaliteit. Volgens de rech-
ter is die eis geschonden nu het gaat om een stage die niet leidt tot ‘extra geworteld-
heid’ en er geen sprake is van een verkapte arbeidsplaats, nu aard en duur van de 
stage worden omschreven in het curriculum en het volgen van de stage onder super-
visie staat van de mbo-opleiding in kwestie. De rechter achtte de toegepaste Wav-
bepalingen onrechtmatig jegens Kelvin en bepaalde dat deze buiten toepassing gela-
ten moesten worden. Na deze uitspraak lag de weg open voor elke illegaal verblijven-
de jongere om in het kader van zijn mbo-opleiding stage te volgen. Kamp, de verant-
woordelijke bewindsman, was echter nog niet zo ver en hij stelde hoger beroep in 
tegen de uitspraak van de rechtbank.  
5. Politieke ontwikkelingen en de uitspraak inzake Kelvin 
Jarenlang is door verschillende partijen geijverd voor het opheffen van het verbod 
om kinderen zonder rechtmatig verblijf in het kader van hun opleiding stage te laten 
lopen. Toezeggingen van bewindslieden om stages ook voor deze jongeren mogelijk 
te maken werden door de regering echter ingetrokken.21 Minister Kamp van Sociale 
Zaken en Werkgelegenheid liet het gemeentebestuur van Amsterdam in april 2012 
per brief weten dat de Inspectie SZW de Wav streng zal handhaven als mbo-
studenten die illegaal in Nederland verblijven op een stageplaats gaan werken.22 Zijn 
redenering was even simpel als ontluisterend: op grond van de Wav is voor een stage 
door leerlingen van buiten de Europese Unie een tewerkstellingsvergunning nodig en 
zo’n vergunning wordt niet afgegeven als iemand illegaal in Nederland verblijft. De 
gedachtegang van Kamp was dat het onderwijs opleidt voor de arbeidsmarkt, maar 
                                                        
21  Toenmalig minister van Onderwijs, Marja van Bijsterveldt, heeft eind 2010 beloofd het probleem op 
te lossen, omdat haar standpunt was dat iedereen die een opleiding volgt, ook stage moet kunnen lo-
pen. 
22  Brief d.d. 4 april 2012 aan College van B en W Amsterdam, kenmerk AV/SDA/2012/5514. In die 
brief reageert Kamp op de steun die het college van Burgemeester en Wethouders van Amsterdam 
heeft uitgesproken voor het initiatief om aan illegalen stages beschikbaar te stellen. Kamps boetebe-
dreigingen zijn fors: aanbieders van stageplekken kunnen elk worden beboet met een boete van 
€ 8.000,- en met ingang van 1 januari 2013 wordt dit € 12.000. Dit bedrag wordt bij recidive verdub-
beld, zo kondigt hij aan.  
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omdat leerlingen zonder verblijfsvergunning toch niet terecht kunnen op die ar-
beidsmarkt hoef je ze ook niet op te leiden. Kamp bleef kennelijk ook na de uitspraak 
volharden in deze visie en ging in hoger beroep. Door diverse partijen werden moties 
ingediend die er onder meer toe moesten leiden dat de minister in ieder geval niet 
sanctionerend zou optreden in de periode tot de uitspraak in het hoger beroep.23 Dat 
zegde de minister toe maar hij herhaalde zijn standpunt dat er sprake was van een 
conflicterende situatie. Hij refereerde aan de spanning tussen het recht op onderwijs 
voor eenieder, ongeacht verblijfsstatus en de wens van de regering om illegaal verblijf 
in Nederland effectief tegen te gaan. Kamp betoogde dat de uitspraak van de recht-
bank Den Haag inhoudt dat de regering een zorgvuldige afweging tussen deze con-
flicterende belangen moet kunnen maken en dat de noodzaak bestaat om aan beide 
recht te doen. Hij stelde zich op het standpunt dat de regering wat betreft het tweede 
element, het tegengaan van illegaal verblijf, op een onaanvaardbare wijze werd be-
perkt door de Haagse rechter.  
De val van het kabinet Rutte I in april 2012 bracht een oplossing naderbij: snel 
werd duidelijk dat de nieuw aangetreden bewindsman, Asscher, een uitzondering 
wilde maken op de tewerkstellingsvergunningplicht voor illegaal in Nederland verblij-
vende vreemdelingen die voor hun achttiende jaar aan een beroepsopleidende leer-
weg in het mbo zijn begonnen en die verplicht stage moeten lopen om hun opleiding 
te kunnen voltooien.24 Stage lopen wordt volgens de nieuwe minister mogelijk onder 
de volgende voorwaarden: 1) de stage is verplicht om een opleiding te kunnen vol-
tooien; 2) de illegaal verblijvende vreemdeling is voor zijn achttiende levensjaar aan 
deze opleiding begonnen; 3) de opleiding valt onder de beroepsopleidende leerweg 
(bol) in het mbo-onderwijs; 4) de stage is onbezoldigd. Minister Asscher kondigde 
aan deze uitzondering op te nemen in het Besluit uitvoering Wet arbeid vreemdelin-
gen en hij verklaarde dat deze uitzondering op 1 juli 2013 in werking zou kunnen 
treden. Hij merkte nadrukkelijk op dat aan de stage geen verblijfsrecht zou kunnen 
worden ontleend en dat de stage niet in de weg zou staan van de vertrekplicht op 
grond van de Vreemdelingenwet.25 Tot de wijziging zou de huidige praktijk, waarin 
door de Inspectie SZW niet actief wordt gehandhaafd, worden voortgezet en het 
hoger beroep zou worden ingetrokken. Dat laatste is gebeurd, maar er zijn eind juli 
2013 helaas nog geen tekenen van realisering van de aangekondigde wijziging van het 
Besluit.26  
                                                        
23  Zie de motie Hamer, Koser Kaya, Grashoff en Ulenbelt d.d. 5 juli 2012, Kamerstukken II 2011-2012, 
32 144, nr. 17 waarin de regering werd verzocht het hoger beroep tegen de uitspraak van rechtbank 
Den Haag te beperken tot die elementen die volgens haar een principiële en wezenlijke doorkruising 
van het beleid zouden kunnen betekenen, en zich neer te leggen bij het element van de uitspraak dat 
bepaalt dat illegale jongeren het recht hebben om in het kader van het volwaardig afronden van een 
beroepsopleiding, stage te lopen.  
24  Kamerstukken II 2012-2013, 32 144, nr. 21. 
25  Het is nog onduidelijk of jongeren die voor hun 18e aan een hbo-opleiding zijn begonnen, ook stage 
mogen lopen. Zie het advies ter zake van Defence for Children op www.ilegaalkind.nl: jongeren die 
problemen ondervinden tijdens hun hbo-opleiding, kunnen op zoek gaan naar een stageplaats waar 
geen tewerkstellingsvergunning wordt gevraagd, of een vervangende stage doen zoals een onder-
zoeksstage. Hierbij is meestal geen tewerkstellingsvergunning nodig. 
26  Kennelijk was het in juni 2013 gepubliceerde Besluit houdende tijdelijke wijziging van het Besluit 
uitvoering Wet arbeid vreemdelingen dat verband houdt met een uitzondering op het verbod om 
→ 
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De spagaat waarin ook dit kabinet verzeild lijkt te raken door de moeilijk te vere-
nigen beleidsdoelstelling om illegaliteit te bestrijden aan de ene kant en het recht op 
onderwijs te waarborgen aan de andere kant is mogelijk debet aan het gebrek aan 
voortgang rond dit thema. Begin 2013 laaide er nog discussie op over de vraag of 
binnen het kabinetsbeleid bij een opleiding in de beroepsbegeleidende leerweg (bbl) 
primair sprake is van onderwijs (werkend leren) of van arbeid (lerend werken).27 De 
ministers van OCW en van SZW constateren dat bij een bbl-opleiding sprake is van 
lerend werken. Dat betekent dat in tegenstelling tot illegaal in Nederland verblijvende 
jongeren die een opleiding in de beroepsopleidende leerweg volgen, voor jongeren 
die een bbl-opleiding volgen geen uitzondering wordt gemaakt op de tewerkstellings-
vergunningplicht.28 Het onderscheid dat wordt gemaakt tussen mbo’ers zonder een 
verblijfsstatus die een beroepsopleidende leerweg (bol) of een beroepsbegeleidende 
leerweg (bbl) volgen, als het gaat om de mogelijkheid om stage te lopen was voor 
Heerma c.s. aanleiding tot indiening van een motie die beoogde dit onderscheid on-
gedaan te maken.29 Zijn motie is verworpen.30 
Wel heeft minister Asscher op 26 juni 2013 zijn toezegging om de mogelijkheden 
te onderzoeken om illegaal in Nederland verblijvende jongeren in het land van her-
komst stage te laten lopen bij terugkeer gestand gedaan. Mede namens de minister 
van Onderwijs, Cultuur en Wetenschap en de staatssecretaris van Veiligheid en Justi-
tie moest hij de Kamer echter meedelen dat stages volgen in het land van herkomst 
geen heilzame weg is: het kabinet ziet geen mogelijkheid om vreemdelingen na ver-
trek uit Nederland alsnog onderwijs of stages aan te bieden. Het aanbieden van on-
derwijs is dan de verantwoordelijkheid van het land van herkomst.31 
Tot slot 
In deze bijdrage stond de positie van de ‘illegale’ mbo’er centraal. Het verdragsrechte-
lijke recht op onderwijs, het nationale onderwijsrecht dat voorschrijft dat jongeren 
voor hun achttiende ongeacht op welke wijze ze hier verblijven recht op onderwijs 
hebben, de WEB, die onderwijs en praktijk onlosmakelijk aan elkaar verbindt en de 
Wav, die zegt dat zonder verblijfspapieren geen arbeid verricht mag worden, zijn de 
elementen die om voorrang strijden in dit dossier. Veel maatschappelijke organisaties 
hebben in de afgelopen jaren kenbaar gemaakt dat ze willen dat illegalen stage kunnen 
lopen. Ook de Stichting voor Vluchteling‐Studenten UAF die zich ten doel stelt ho-
ger opgeleide vluchtelingen (vanaf mbo niveau 3) te ondersteunen bij het verwerven 
van een passende maatschappelijke positie door hen te steunen bij het realiseren van 
                                                        
een vreemdeling te laten werken zonder tewerkstellingsvergunning bij het produceren van goederen 
waarbij de afnemer intensief betrokken is, eenvoudiger te realiseren (Stb. 2013, 263). 
27  Dat gebeurde tijdens het algemeen overleg van 22 januari 2013 (Handelingen II 2012-2013, nr. 42, 
item 22, p. 43-47). 
28  Kamerstukken II 2012-2013, 32 144, nr. 22. 
29  Kamerstukken II 2012-2013, 29 544, nr. 450. 
30  Handelingen II 2012 -2013, nr. 90 (Stemmingen arbeidsmarktbeleid 4 juni 2013 TK 90-9-20). 
31  Kamerstukken II 2012-2013, 32 144, nr. 23. 
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hun studieplannen en bij het verwerven van een plaats op de arbeidsmarkt die aan-
sluit bij hun opleiding en capaciteiten, heeft zich beijverd om stages voor illegaal 
verblijvende asielzoekers (dat wil zeggen asielzoekers van wie nog niet beoordeeld is 
of ze vluchteling zijn) mogelijk te maken.32 
Hoewel Kelvin de nodige drempels over moest om een procedure aan te span-
nen, heeft hij dit met succes gedaan. Allereerst heeft de rechtbank Den Haag geoor-
deeld dat het volgen van een stage onder het recht op onderwijs valt. De opvolger 
van Kamp als minister van SZW, Asscher, die als wethouder in Amsterdam al tegen-
over Kamp had gestaan waar het ging om het aanbieden van stages, besloot eind 
2012 om het hoger beroep tegen die uitspraak in te trekken. Hij zegde toe dat de uit-
zonderingspositie in het Besluit uitvoering Wav per 1 juli 2013 geregeld kon zijn. Bij 
het afronden van deze bijdrage ligt het concept wijzigingsbesluit nog bij de Raad van 
State voor advisering. Bij een kabinetsbeleid dat gericht is op het zo onaantrekkelijk 
mogelijk maken van de positie van illegalen door het illegaal zijn zelfs met straf te be-
dreigen, is het kennelijk geen eenvoudige opgave om een eind te maken aan een bi-
zarre situatie door dit dossier in het voordeel van illegaal verblijvende studenten af te 
sluiten. Het wachten is op het Staatsblad waarin het Besluit staat dat bevestigt dat het 
tegengaan van illegaliteit in zaken zoals die van Kelvin het onderspit moet delven ten 
opzichte van de taak van de overheid om illegaal verblijvende jongeren de gelegen-
heid te geven hun recht op onderwijs ten volle te realiseren. Alleen dat kan een happy 
end betekenen voor de onderwijscarrière van de Kelvins in Nederland. 
Nawoord 
Kelvin Vrede heeft op 18 december 2012 zijn stageperiode afgesloten met een pre-
sentatie. Zijn begeleiders van de Triodos Bank in Zeist waren hierbij aanwezig. Op 31 
januari 2013 is het MBO-diploma bank en verzekeringen (niveau 4) aan Kelvin uitge-
reikt. Kelvin zou daarna naar Suriname vertrekken om aldaar een verblijfsvergunning 
voor Nederland aan te vragen. Hij heeft zich ingeschreven voor een HBO-studie in 
Nederland. Of dat ook een succesverhaal wordt, is thans nog ongewis. 
 
                                                        
32  Zie de brief van UAF d.d. 6 december 2012 terzake van de begrotingsbehandeling SZW (www.uaf. 
nl). Wellicht ten overvloede zij vermeld dat Roel Fernhout bestuurslid is van de UAF. 
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Student Mobility and the Netherlands: Who Pays the 
Piper? 
 
 
Anne Looijestijn-Clearie* 
 
 
‘Among these travellers in pursuit of knowledge, Erasmus of Rotterdam (1469-1536) deserves 
pride of place. (…) His life is the stuff of dreams for us nowadays, when we realise that, at the 
end of the Middle Ages, Europe had no frontiers for intellectual life and was not split by 
linguistic differences which, although they are doubtless of cultural value, hinder the exchange 
of ideas between the peoples of this continent and their progress towards a closer and more 
committed union. The legend of Erasmus provides a ray of hope that those barriers may be 
overcome.’1 
1. Introduction 
Dear Roel, as Professor of Migration Law and Legal Protection, you carry out re-
search in the field of free movement of persons. You also teach migration law and le-
gal protection to students. I, therefore, believe that a paper which combines both is-
sues, free movement and students, is a fitting contribution for a book dedicated to 
you. 
As can be seen from the quote above, the idea of student mobility in Europe is 
not new. The promotion of student mobility has, however, become a hot item in re-
cent years, both in the EU and further afield. The Budapest-Vienna Declaration of 12 
March 2010 marked the official launching of a European Higher Education Area 
(EHEA) as part of the so-called Bologna Process.2 The Bologna Process is an inter-
governmental framework within which the European Commission and 47 countries 
(including all the Member States of the EU) co-operate in the field of higher educa-
tion. Since its inception one of the main focuses of the Bologna Process has been the 
promotion of student mobility.3 
According to Article 165(2) of the Treaty on the Functioning of the European 
Union (hereinafter: TFEU), Union action in the field of education shall be aimed at, 
                                                        
*  Senior Lecturer in European Law, Radboud University Nijmegen, the Netherlands. 
1  Opinion of Advocate General Ruiz-Jarabo-Colomer in Joined Cases C-11 and C-12/06, Rhiannon 
Morgan v Bezirksregierung Köln and Iris Bucher v Landrat des Kreises Düren [2007] ECR I-9161, para. 43. In 
paragraphs 37-43 of the Opinion, the learned Advocate General provides a very readable account of 
student mobility throughout the ages. 
2  All the declarations and communiqués of the Bologna Process can be found on www.ehea.info (last 
accessed on 8 July 2013). See also, A. Schrauwen, ‘De kosten van studentenmobiliteit’, NtEr, de-
cember 2012, nr. 10, p. 336-341. 
3  This was emphasised in the Leuven/Louvain-la-Neuve Communiqué of 2009 where the states par-
ticipating in the Bologna Process set the target of increasing the number of students who had been 
on a study or training period abroad to 20% of all those graduating in Europe by 2020. 
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inter alia, ‘encouraging mobility of students and teachers (…)’.4 A number of policy initiatives 
have also been developed in the EU itself with the goal of increasing student mobil-
ity.5 
The Court of Justice of the European Union (hereinafter: CJEU) has, in its case 
law, also played an important role in the promotion of the mobility of students in the 
EU.6 It emerges from this case law that the right to study financing varies according 
to the status of the student and the objective of the financing.  
It is common ground that, according to the CJEU, EU students with the status 
of worker or self-employed person in the host Member State or who are a family 
member of an EU worker or self-employed person have the same right to study fi-
nancing as nationals of this State.7 Most of the rulings dealing with EU workers are 
based on Articles 128 and 7(2)9 of the former Regulation 1612/68.10  
As far as persons not having the status of EU worker or self-employed person or 
family member are concerned, in other words, EU nationals merely studying in an-
other Member State, the CJEU drew a distinction between financing intended for 
access to education, such as tuition fees, on the one hand and maintenance grants, on 
the other.11 However, things may have changed with the broad interpretation that the 
CJEU has been willing to grant to the concept of Citizenship of the Union, a new 
                                                        
4  The Erasmus programme and other EU action programmes in the field of education are based on 
Articles 165 and 166 TFEU. 
5  See, Recommendation 2006/961/EC of the European Parliament and of the Council of 18 Decem-
ber 2006 on transnational mobility within the Community for education and training purposes: 
European Quality Charter for Mobility, OJ 2006, L394/5; European Parliament Resolution of 23 
September 2008 on the Bologna Process and student mobility (2008/2070(INI), OJ 2010, C8 E/18; 
COM(2009) 329 Final Green Paper: Promoting the learning mobility of young people, Brussels, 8 July 2009. 
See also, A. Hoogenboom, ‘Export of Study Grants and the Lawfulness of Durational Residency 
Requirements: Comments on Case C-542/09, Commission v the Netherlands’, European Journal of Migra-
tion Law 14 (2012), p. 417-437.  
6  See, e.g., Joined Cases C-11 and C-12/06, Rhiannon Morgan v Bezirksregierung Köln and Iris Bucher v 
Landrat des Kreises Düren [2007] ECR I-9161; Case C-75/11, European Commission v. Republic of Austria 
judgment of 4 October 2012, nyr; Case C-20/12, Elodie Giersch and Others v Luxembourg, judgment of 
20 June 2013, nyr. 
7  For a list of the most important cases, see Schrauwen, p. 336-337. 
8  Article 12 reads: ‘The children of a national of a Member State who is or who has been employed in 
the territory of another Member State shall be admitted to that State’s general educational, appren-
ticeship and vocational training courses under the same conditions as the nationals of that State, if 
such children are residing in its territory. Member States shall encourage all efforts to enable such 
children to attend these courses under the best possible conditions.’ 
9  Article 7(2) states that workers who are nationals of other Member States ‘shall enjoy the same social 
and tax advantages as national workers’. 
10  Regulation (EEC) No 1612/68 of the Council of 15 October 1968 on freedom for workers within 
the Community, Official Journal, English Special Edition 1968 (II), p. 475. This regulation was re-
pealed and replaced by Regulation (EU) No 492/2011 of the European Parliament and of the 
Council of 5 April 2011 on freedom of movement for workers within the Union, OJ 2011, L141/1. 
Article 12 of Regulation No 1612/68 has become Article 10 of Regulation No 492/2011 but the text 
has remained identical as has the text of Article 7 which has retained the same numbering. 
11  See Schrauwen, p. 337, who discusses the relevant case law. 
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title inserted into the former EC Treaty by the Treaty on European Union in 1993, 
and to the so-called Citizens’ Rights Directive.12 
Within the EU this raises the question of who is to finance these mobile stu-
dents: the home Member State or the host Member State. The issue of student fi-
nancing is a sensitive one in all Member States. An inherent tension exists between 
the unlimited right to student mobility and the desire of the Member States to main-
tain the financial stability of their systems of student financing. 
Given its length, this paper will only focus on the most recent cases handed 
down by the CJEU on the question of study financing in the Netherlands. The pur-
pose is to examine the topic of student mobility in the Netherlands on the basis of 
two rulings handed down by the CJEU, the Förster judgment13 and the judgment in 
the case Commission v the Netherlands.14 I will then briefly discuss a recent judgment 
handed down by the Central Appeals Tribunal (Centrale Raad van Beroep)15 in the 
Netherlands concerning study financing in which this tribunal put preliminary ques-
tions to the CJEU.16 I will attempt to answer the question whether the CJEU still 
draws a distinction between economically active students,17 on the one hand, and 
students who are economically inactive in the host State,18 on the other. The paper 
will end with a conclusion. 
2. The Ruling in Förster  
2.1 Background to the case 
The ruling in Förster is the natural sequel to the Bidar case19 handed down three years 
earlier. Both cases concern the conditions which a host Member State may impose on 
students from another Member State with regard to the provision of maintenance 
grants. 
On 5 March 2000, Jacqueline Förster, a German national, came to the Nether-
lands in order to pursue a course of higher education. On 1 September 2000, she 
                                                        
12  Directive 2004/38/EC of the European Parliament and of the Council of 29 April 2004 on the right 
of citizens of the Union and their family members to move and reside freely within the territory of 
the Member States, OJ 2004, L158/77. 
13  Case C-158/07, Jacqueline Förster v Hoofddirectie van de Informatie Beheer Groep [2008] ECR I-8507. 
14  Case C-542/09, European Commission v Kingdom of the Netherlands, judgment of 14 June 2012, nyr. 
15  The Central Appeals Tribunal (Centrale Raad van Beroep) is the highest court in the Netherlands in 
matters of social security. 
16  Centrale Raad van Beroep, ECLI:NL:CRVB:2013:CA3728 of 24 June 2013. 
17  The term ‘economically active students’ refers to students who can be regarded as workers (or self-
employed persons) in the host State or students who are family members of EU workers (or self-
employed persons) in the host State. 
18  The term ‘economically inactive students’ is used to refer to students who do not work (and are not 
self-employed) in the host State and who are not family members of EU workers or self-employed 
persons. 
19  Case C-209/03, The Queen, on the application of Dany Bidar v London Borough of Ealing and Secretary of State 
for Education and Skills [2005] ECR I-2119. 
Ann Looijestijn-Clearie 
 
128 
 
started a course in educational theory at the College of Amsterdam (Hogeschool van 
Amsterdam). 
From 16 March 2000, Ms Förster also had various kinds of paid employment in 
the Netherlands. From October 2002 until June 2003 she underwent full-time practi-
cal teacher training at a Dutch school. After that training, Ms Förster undertook no 
further paid employment in 2003. Ms Förster graduated in September 2004 with a 
bachelor’s degree and subsequently found employment in the Netherlands. 
From September 2000, the Informatie Beheer Groep (hereinafter: IBG)20 granted Ms 
Förster study finance. That finance was periodically extended, always on the assump-
tion that in the following period Ms Förster would be regarded as a worker within the 
meaning of Article 45 TFEU21 who, pursuant to Article 7(2) of Regulation No 
1612/68, had to be treated as a student of Dutch nationality with regard to study 
finance. According to a Policy Rule adopted by the IBG in 2005 on the monitoring of 
migrant workers,22 any student who has worked for an average of 32 hours or more 
per month in the period subject to monitoring automatically enjoys the status of EU 
worker.23 That Policy Rule concerns the monitoring of periods for which mainte-
nance grants have been awarded from the 2003 calendar year. 
Following the ruling of the CJEU in Bidar,24 the IBG adopted on 9 May 2005 an-
other Policy Rule on the adaptation of applications for study finance for students 
from the EU, EEA and Switzerland.25 According to Article 2(1) of that Policy Rule, a 
student who is a national of a Member State of the EU may be eligible for study fi-
nance, pursuant to Dutch legislation on study finance,26 if, prior to the application for 
study finance, he or she has been lawfully resident in the Netherlands for an uninter-
rupted period of five years. 
Initially, Ms Förster was also granted study finance during the second half of 
2003. However, following a check, the IBG ruled by decision of March 2005, that Ms 
Förster had not been gainfully employed since July 2003. From that date, therefore, 
she could no longer be regarded as an EU worker. In addition, at the material time, 
Ms Förster had not been lawfully resident in the Netherlands for five years. She was 
ordered to repay the study finance she had received for the second half of 2003, plus 
                                                        
20  The IBG is the administrative body in the Netherlands charged with the enforcement of Dutch 
legislation regarding the financing of studies.  
21  This ruling was handed down before the entry into force of the Treaty of Lisbon. Therefore the 
numbering used in the ruling is the numbering of the former EC Treaty. For ease of reference and 
purposes of clarity, throughout this paper I will use the post-Lisbon numbering of the TFEU. 
22  Beleidsregel controlebeleid migrerend werknemerschap, AG/OCW/MT 05.11. 
23  The number of hours that a student must work in the Netherlands in order to be considered a 
worker within the meaning of Article 45 TFEU will, as from 1 January 2014, be increased to 56 
hours per month, Staatscourant, Nr. 6195 of 11 March 2013. The Dutch Council of State (Raad van 
State) has its doubts as to whether this is in compliance with the definition of the term ‘worker’ 
within the meaning of Article 45 TFEU given by the CJEU. See, Raad van State, No.W05.12.0388/1 
of 11 October 2012. 
24  Case C-209/03. 
25  Beleidsregel aanpassing aanvraag studiefinanciering voor studenten uit EU, EER en Zwitserland, AGOCenW/ 
MT/05. Since 11 October 2006, this matter has been regulated by legislation and the Policy Rule has 
been repealed. 
26  Law on the Financing of Studies 2000 (Wet Studiefinanciering 2000). 
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a sum for a public transport ticket27 covering that period which had been paid by the 
IBG. 
The case eventually came before the Central Appeals Tribunal in the Nether-
lands. Here, Ms Förster argued, principally, that, in the light of the Bidar judgment, 
since she was already, at the material time, sufficiently integrated into Dutch society, 
she was entitled under EU law to study finance for the second half of 2003 and, al-
ternatively, that she had performed so many hours of paid employment in the first 
half of 2003 that she should be regarded as having been an EU worker for the whole 
of 2003.  
The Dutch court put five preliminary questions28 to the CJEU regarding the in-
terpretation of Articles 18 and 21 TFEU, Article 7 of Regulation No 1251/7029 and 
Article 3 of Directive 93/96/EEC.30 
2.2 Ruling of the CJEU 
The first question is whether Ms Förster may rely on Article 7 of Regulation No 
1251/70 in order to obtain a maintenance grant from the IBG. The CJEU answers 
this question in the negative.31 According to the CJEU, Article 2 of Regulation No 
1251/70 sets out in an exhaustive fashion the conditions of entitlement to a worker’s 
right to remain in the host Member State after having been employed there32 and 
hence to continue to be entitled to equal treatment with nationals of this State as set 
out in Regulation No 1612/68. As Ms Förster does not meet any of these conditions, 
she does not fall under the scope of Regulation No 1251/70. 
The CJEU then deals with the second, third and fourth questions together.33 The 
referring court asks in what conditions a student in the situation of Ms Förster can 
rely on Article 18(1) TFEU in order to obtain a maintenance grant in the Nether-
lands. It also asks whether the application to nationals of other EU Member States of 
                                                        
27  The Commission has recently brought infringement proceedings against the Netherlands claiming 
that the Netherlands has failed to apply the principle of equal treatment set out in Article 18 TFEU 
by limiting discounted fares on trains and buses to students who are either Dutch nationals or long-
term residents in the Netherlands. All other EU citizens studying in the Netherlands, including Eras-
mus students, are therefore discriminated against. See, Press Release IP/13/574 of the European 
Commission of 20 June 2013. 
28  Case C-158/07, Förster, para. 24. 
29  Regulation (EEC) No 1251/70 of the Commission of 29 June 1970 on the right of workers to 
remain in the territory of a Member State after having been employed in that State, OJ, English Spe-
cial Edition 1970 (II), p. 402. 
30  Council Directive 93/96/EEC of 29 October 1993 on the right of residence for students, OJ 1993, 
L317/59. 
31  Case C-158/07, Förster, para. 25-33. 
32  In addition to complying with the conditions linked to the duration of employment and residence, a 
worker who has been employed in the host Member State has the right to remain there only if his or 
her working relationship has ended because he or she has reached retirement age, his or her incapac-
ity to work or his or her employment in another Member State while retaining his or her residence in 
the territory of the host State, to which he or she returns, as a rule, each day or at least once a week. 
33  I will not deal with question five (on the question whether the principle of legal certainty precludes 
the retroactive application of a residence requirement which at the relevant time could not have been 
known to Ms Förster) as it has little bearing on the issues discussed in this paper.  
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a prior residence requirement of five years is compatible with Article 18(1) TFEU 
and, if so, if it is necessary, in individual cases, to take into account other criteria 
pointing to a substantial degree of integration into the society of the host State. 
The CJEU holds, as it had done in D’Hoop34 and Bidar,35 that a national of a 
Member State who goes to another Member State in order to pursue education there 
exercises the freedom of movement guaranteed by Article 21 TFEU. This means that 
the student concerned falls within the scope of the TFEU and can invoke the right to 
equal treatment guaranteed by Article 18(1) TFEU for the purpose of obtaining a 
maintenance grant. According to the CJEU, the fact that the requirement of five 
years uninterrupted lawful residence in the Netherlands set out in the Policy Rule of 
the IBG does not apply to students of Dutch nationality36 raises the question of what 
restrictions may be imposed on the right of students who are nationals of other 
Member States to a maintenance grant without being considered discriminatory.  
The CJEU repeats what it had stated in Bidar37 that the objective of ensuring that 
the grant of maintenance assistance to students from other Member States does not 
become an unreasonable burden which could have consequences for the overall level 
of assistance granted by that State is a legitimate objective under EU law. Hence it is 
permissible for a Member State to grant assistance covering maintenance costs only 
to students who have demonstrated a certain degree of integration into the society of 
that State. A certain degree of integration can be demonstrated by the fact the student 
at issue has resided in the host State for a certain period of time. The CJEU finds the 
period of five years set out in the Policy Rule of the IBG to be an appropriate means 
of ensuring that the applicant for a maintenance grant is integrated into Dutch soci-
ety. With regard to the proportionality of the five year residence requirement, the test 
applied by the CJEU is lenient to say the least. It does not find this requirement to be 
excessive because Article 24(2) of Directive 2004/38/EC, although not applicable 
ratione temporis to the case, provides that the host State is not obliged to grant mainte-
nance assistance to economically inactive students who have not acquired the right of 
permanent residence on its territory. Article 16(1) of the same directive states that 
Union citizens will have a right of permanent residence in the territory of a host 
Member State where they have resided there legally for a continuous period of five 
years. The CJEU lays down a further condition with regard to the proportionality of 
the residence requirement, namely that it must be applied by the national authorities 
on the basis of clear criteria known in advance. According to the CJEU, the residence 
requirement laid down in the Policy Rule of the IBG is, ‘by its very existence, such as to 
guarantee a significant level of legal certainty and transparency in the context of the award of mainte-
nance grants to students.’38 
                                                        
34  Case C-224/98, Marie-Nathalie D’Hoop v Office national de l’emploi [2002] ECR I-6191. 
35  Case C-209/03. 
36  This would seem to indicate that the residence requirement imposed by the Netherlands is a directly 
discriminatory measure which can only be justified under one of the express derogations contained 
in the TFEU. However, the CJEU pays no heed to this. 
37  Case C-209/03. 
38  Case C-158/07, Förster, para. 57. 
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2.3  Observations 
The rulings in Bidar and Förster go much further than previous rulings where the 
CJEU held that only economically active students had a right to a maintenance grant 
in the host State.39 These rulings demonstrate that the CJEU has breathed life into 
the status of citizen of the Union also for economically inactive students. Economi-
cally inactive students can rely on Article 18 TFEU in order to obtain a maintenance 
grant in the host State.  
However, as the CJEU made clear, this right of economically inactive students to 
a maintenance grant is not unlimited. Member States are permitted to ensure that the 
grant of maintenance costs to students from other Member States does not become 
an unreasonable burden which could have consequences for the overall level of stu-
dent finance granted. It is therefore legitimate for a Member State to grant mainte-
nance assistance only to students who have demonstrated a certain degree of integra-
tion into its society. In order to prove the existence of a certain degree of integration, 
a Member State may require that students from other Member States have resided on 
its territory for a certain period of time. As the Förster judgment shows, a requirement 
of five years uninterrupted lawful residence is permissible. 
3. The Ruling in Commission v the Netherlands  
The second ruling that I would like to discuss is Commission v the Netherlands.40 This 
judgment concerns the portability of study financing granted by the Dutch authorities 
to students pursuing higher education outside the Netherlands.41 
3.1 Background to the case 
Article 2.2. of the Dutch Law on the Financing of Studies 200042 sets out the condi-
tions which students must meet in order to obtain full funding for their higher educa-
tional studies if they study in the Netherlands.43 With regard to portable funding, 
Article 2.14(2) of this law states that such funding is available to students who are 
eligible for full funding of studies in the Netherlands and who have resided lawfully 
                                                        
39  See, e.g., Case 39/99, Sylvie Lair v Universität Hannover [1988] 3161 and Case 197/86, Steven Malcolm 
Brown v The Secretary of State for Scotland [1988] ECR 3205. 
40  Case C-542/09. 
41  In the 2003 Berlin Communiqué, the states participating in the Bologna Process agreed to take the 
necessary steps to enable the portability of national loans and grants, p. 4. 
42  See footnote 26. 
43  This provision reads as follows (see, para. 13 of the Opinion of Advocate General Sharpston in Case 
C-542/09). Study finance may be granted to the following: 
a)  students who are Netherlands nationals; 
b)  students who are non-Netherlands nationals who are treated, in the area of funding for studies, 
as Netherlands nationals based on a treaty or a decision of an international organisation; 
c)  students who are non-Netherlands nationals who live in the Netherlands and belong to a cate-
gory of persons who are treated, in the area of funding for studies, as Netherlands nationals on 
the basis of a general administrative measure. 
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in the Netherlands during at least three out the six years prior to enrolment at a 
higher education establishment abroad (hereinafter: the ‘three out of six years’ rule).44  
Following a regular pre-litigation procedure, the Commission brought infringe-
ment proceedings against the Netherlands before the CJEU. The Commission re-
quested the CJEU to declare that by requiring migrant workers, including frontier 
workers, and their dependent family members to fulfil a residence requirement (i.e. 
the ‘three out of six years’ rule) to be eligible under Dutch law for the funding of 
educational studies abroad, the Netherlands indirectly discriminates against migrant 
workers and has failed to fulfil its obligations under Article 45 TFEU and Article 7(2) 
of Regulation No 1612/68.45 
It is important to note that the Commission limited its claim to Article 45 TFEU 
and Article 7(2) of Regulation No 1612/68. The Commission makes no claim with 
regard to discrimination against economically inactive students by referring to Article 
24 of Directive 2004/38/EC, Article 21 TFEU or any other provision of EU law 
governing the rights of citizens of the Union. 
3.2 Ruling of the CJEU 
The CJEU starts by stating that, according to settled case law,46 funding granted for 
maintenance and education in order to pursue university studies constitutes a social 
advantage within the meaning of Article 7(2) of Regulation No. 1612/68. This also 
applies to study finance granted by a Member State to the children of workers where 
the worker supports the child.47 
The CJEU holds that the ‘three out of six years’ rule is indirectly discriminatory 
because it operates primarily to the detriment of migrant workers and frontier work-
ers in so far as non-residents are usually non-nationals. It, thus, rejects the arguments 
of the Netherlands that the situation of workers residing in the Netherlands for at 
least three years is not comparable to that of those who do not meet that condition. 
The CJEU then examines whether the ‘three out of six years’ rule can be justified 
under EU law. The Dutch authorities put forward two justification grounds. The first 
is what Advocate General Sharpston refers to as the ‘economic objective’.48 The 
Dutch authorities argue that the ‘three out of six years’ rule is necessary in order to 
avoid an unreasonable financial burden which could have consequences for the very 
existence of the Dutch system of study financing. The Advocate General refers to the 
                                                        
44  Pursuant to Article 11.5 of the Dutch Law on Study Financing 2000, the competent minister may, in 
manifest cases of grave injustice, derogate from the residence requirement laid down in Article 
2.14(2) of that law. In addition, until 1 January 2014, the ‘three out of six years’ rule does not apply 
to all students who are eligible for funding for higher education in the Netherlands and who wish to 
pursue higher education in certain border areas, namely Flanders and the Brussels-Capital Region in 
Belgium, and North-Rhine Westphalia, Lower Saxony and Bremen in Germany. 
45  Case C-542/09, para. 1. 
46  Case 39/86, Lair, para. 24 and Case C-3/90, Bernini v Minister van Onderwijs en Wetenschappen [1992] 
ECR I-1071, para. 23. 
47  Case C-542/09, para. 34-35. 
48  See the Opinion of Advocate General Sharpston, para. 71-134. 
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second justification ground as the ‘social objective’.49 The Dutch authorities claim 
that, given that the goal of the ‘three out of six years’ rule is to promote higher educa-
tion outside the Netherlands, the rule ensures that the portable funding is available 
solely to those students who, without it, would not pursue studies outside the Neth-
erlands. Such studies are enriching not only for the students, they are also advanta-
geous for Dutch society in general and for the Dutch employment market in particu-
lar. By contrast, the first instinct of students who do not reside in the Netherlands 
would be to study in the Member State in which they are resident, and, hence, mobil-
ity would not be encouraged. According to the Dutch authorities, the Member State 
where a student resides determines quasi-automatically the place where that student 
will study. 
With regard to the ‘economic objective’, the CJEU states that budgetary consid-
erations in themselves cannot justify discrimination against migrant workers.50 The 
Dutch authorities, however, argue that in Bidar and Förster the CJEU accepted that a 
residence requirement could be used in order to ensure that study financing granted 
to students from other Member States did not become an unreasonable burden for 
the host State. The CJEU is quick to distinguish the present case from the rulings in 
Bidar and Förster. In the latter two judgments, the CJEU ruled on residence require-
ments imposed on economically inactive students whereas the present case concerns 
migrant workers and their dependents. Although the power of the Member States to 
require nationals of other Member States to show a certain degree of integration into 
their societies in order to receive study financing is not limited to situations where the 
applicants are economically inactive citizens, the requirement set out in the ‘three out 
of six years’ rule is inappropriate when the persons concerned are migrant or frontier 
workers. 
The CJEU observes that the distinction between migrant workers and their de-
pendents, on the one hand, and economically inactive citizens of the Union, on the 
other, arises from Article 24 of Directive 2004/38/EC which permits the Member 
States, with regard to economically inactive citizens, to limit the grant of maintenance 
aid where the student has not acquired a right of permanent residence. With regard to 
migrant and frontier workers, the fact that they have participated in the employment 
market of the host State creates a sufficient link of integration into the society of that 
State allowing them to benefit from the principle of equal treatment as far as social 
advantages are concerned. This link of integration is brought about, inter alia, through 
the fact that the taxes paid by the migrant worker in the host State contribute to the 
financing of the social policies of that State. Therefore, migrant workers should bene-
fit from social advantages under the same conditions as the nationals of that State. 
This brings the CJEU to conclude that the ‘economic objective’ put forward by the 
Dutch authorities cannot be regarded as an overriding reason in the general interest 
capable of justifying indirect discrimination against migrant and frontier workers and 
their dependents. 
                                                        
49  Ibid., para. 135-159. 
50  Case C-542/09, para. 57-69. 
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With regard to the ‘social objective’, the CJEU observes that the goal of promot-
ing student mobility is an overriding reason in the general interest capable of justify-
ing an indirectly discriminatory measure. The CJEU then examines whether the ‘three 
out of six years’ rule is an appropriate and proportionate way of promoting student 
mobility. With regard to the appropriateness of the rule, the Dutch authorities claim 
that this is a means of ensuring that portable funding goes only to the students whose 
mobility must be encouraged. According to the CJEU, this argument is based on two 
premises. The first is that the Member State in which a student resides, be this the 
Netherlands or elsewhere, determines quasi-automatically where that student will 
study. The second is that the Dutch authorities expect that students who benefit 
from portable study financing will return to the Netherlands after completing their 
studies in order to reside and work there. The CJEU finds that these two premises 
indeed reflect the situation of most students and that, therefore, the ‘three out of six 
years’ rule is appropriate for promoting student mobility. This rule is then subjected 
to the proportionality test. The CJEU states that it is up to the Dutch authorities to 
show not only that the rule is proportionate to the objective pursued but also to pro-
vide evidence substantiating that conclusion. According to the CJEU, the ‘three out 
of six years’ rule is too exclusive. This rule gives priority to a factor which is not nec-
essarily the sole factor which can be used to demonstrate the actual degree of attach-
ment between a student and the Netherlands. The conclusion is, therefore, that the 
Dutch authorities have not proven that the ‘three out of six years’ rule is a propor-
tionate way of promoting student mobility. The CJEU condemns the Netherlands for 
infringement of Article 45 TFEU and Article 7(2) of Regulation No 1612/68. 
3.3 Observations 
The judgment in Commission v the Netherlands shows that the CJEU draws a sharp dis-
tinction between economically active citizens of the Union and those who are eco-
nomically inactive in the host State. As far as the latter are concerned, the right to a 
maintenance grant can be made dependent on the student concerned demonstrating a 
sufficient degree of integration into the society of the host State. This means that it is 
permissible, under EU law, for the host State to lay down a residence requirement in 
such situations. With regard to migrant and frontier workers and their dependents, on 
the other hand, the establishment of a residence requirement forms an indirectly 
discriminatory measure which is prohibited under EU law unless it can be objectively 
justified. The participation of migrant and frontier workers in the employment mar-
ket of the host State and the payment of taxes in this State demonstrate a sufficient 
degree of integration into the society of this State to allow such persons to be treated 
equally with nationals of the host State, also with regard to social advantages. This 
would seem to indicate that the CJEU applies a stricter approach to resident require-
ments imposed on economically active citizens than it does to residence requirements 
imposed on their economically inactive counterparts. 
It is, however, important to note that, as mentioned above, in Commission v the 
Netherlands, the Commission limited its claims to an infringement of Article 45 TFEU 
and Article 7(2) of Regulation No. 1612/68. It did not argue that the ‘three out of six 
years’ rule infringed any of the provisions of EU which can be relied on by economi-
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cally inactive students.51 This is logical as the first condition which students of non-
Netherlands nationality must meet in order to be eligible for portable study finance, is 
that they are eligible for full funding of their studies in the Netherlands. As the Förster 
ruling shows, this will only be the case if the student in question has, prior to the 
application for study finance, resided in the Netherlands for an uninterrupted period 
of five years. If the student concerned has passed this test, he will automatically pass 
the ‘three out of six years’ test. However, as the next case to be discussed demon-
strates, situations may arise where application of the ‘three out of six years’ rule to 
economically inactive students may be contrary to Articles 18 and 21 TFEU and 
Article 24 of Directive 2004/38/EC.52 
4. The ruling of the Dutch Central Appeals Tribunal53 
4.1 Background to the case 
This case concerns a student of Dutch nationality who moved with her family to 
Belgium when the student was five years old. The student followed her primary and 
secondary education in Belgium. Thereafter, she studied from the middle of 2006 
until the middle of 2011 at the University of the Dutch Antilles (Universiteit van de 
Nederlandse Antillen) on Curaçao. During her studies, the student’s parents paid, in 
large measure, her maintenance costs and the costs of her education. 
The student applied for a basis grant (basisbeurs) from the Dutch authorities. On 
her application, the student ticked the box stating that she complied with the ‘three 
out of six years’ rule. Following a check, the competent Dutch minister established by 
decision of 28 May 2010 that during the period of August 2000 until July 2006 the 
student had not resided in the Netherlands for at least three years and, thus, did not 
comply with the ‘three out of six years’ rule laid down in Dutch legislation. The study 
financing was stopped and the student was ordered to pay back the amount that she 
had already received. 
During the appeal procedure before the Central Appeals Tribunal, the competent 
minister stated that it was established that from October 2006 until October 2008, 
the student’s father was a frontier worker who worked part-time in the Netherlands. 
The minister stated that, on the basis of the judgment in Commission v. the Nether-
lands,54 he is willing to grant portable study financing to the student for her studies on 
Curaçao from September 2007 until October 2008. From October 2008, the student 
is, according to the minister, no longer eligible for portable study financing because 
her father was no longer a frontier worker. According to the competent Dutch minis-
                                                        
51  In other words, Articles 18 and 21 TFEU or Article 24 of Directive 2004/38/EC. 
52  As a result of the ruling of the CJEU in Commission v the Netherlands, the Dutch government has 
recently withdrawn this ‘three out of six years’ rule, but has opened the possibility of putting a max-
imum on the number of students who can be granted portable study financing. See, Kamerstukken II 
33453, Staatsblad 2013, 180. 
53  See footnote 16. 
54  Case C-542/09, discussed in paragraph 3 of this paper. 
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ter, in such circumstances, the rule stipulating that a student must have resided law-
fully for an uninterrupted period of five years in the Netherlands prior to the applica-
tion for study finance applies. The student does not comply with this rule because she 
has resided in Belgium since she was five years old. 
The Central Appeals Tribunal is uncertain if on the basis of EU law, a right to 
portable study financing continues to exist until the student concerned has completed 
her studies at a university abroad. It, therefore, put two preliminary questions to the 
CJEU. The first question, which consists of two parts, is concerned with the interpre-
tation of Article 45 TFEU and Article 7(2) of Regulation No 1612/68. In essence, the 
referring court wishes to know if it is contrary to these provisions for the Nether-
lands to cease granting portable study financing for studies outside the EU to the 
dependent child of a frontier worker of Dutch nationality from the time the frontier 
worker ceases to work in the Netherlands, due to the fact that the child has not re-
sided for at least three of the six years prior to her enrolment at a university abroad. 
The second part of this question is, if the first question is answered in the affirmative, 
whether it is contrary to Union law to grant portable study finance for a period 
shorter than the duration of the studies for which study finance was initially granted. 
The second question concerns the interpretation of the provisions on EU citi-
zenship in the TFEU. The referring court asks whether it is contrary to Articles 20 
and 21 TFEU for the Netherlands to cease prolonging study finance for studies at a 
university established on Curaçao to which a student was entitled because her father 
was a frontier worker because the student has not resided in the Netherlands for at 
least three out of the six years prior to her enrolment at a university abroad. 
4.2  Observations 
The ruling of the Dutch Central Appeals Tribunal is very readable and contains a 
number of interesting observations with regard to student mobility and the obliga-
tions of Member States to grant study finance to students from other Member States 
studying on their territory and on the issue of portable study finance for both na-
tional students and those from other Member States. Unfortunately, given the re-
quired length of this paper, I cannot discuss these issues. 
In the context of this paper, the most interesting thing about this ruling is the 
fact that the Central Appeals Tribunal puts preliminary questions to the CJEU con-
cerning portable study financing both with regard to Article 45 TFEU and Article 
7(2) of Regulation No 1612/68 (economically active students) and to that of the 
citizenship provisions of the TFEU (economically inactive students). These questions 
will give the CJEU the opportunity to decide whether to maintain its sharp distinc-
tion between economically active and economically inactive students or to decide 
whether this distinction should be abolished. 
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5. Concluding Remarks 
The rulings discussed above show that student mobility and the question of which 
Member State is required to finance the costs of mobile students is very a topical 
issue in the case law of the CJEU.55 
The discussion of the Förster56 judgment and the ruling in Commission v the Nether-
lands57 shows that the CJEU draws a sharp distinction between economically active 
students and those who are economically inactive in the host State. As far as the latter 
are concerned, the right to a maintenance grant can be made dependent on the stu-
dent concerned showing a sufficient degree of integration into the society of the host 
State. This permits the host State to lay down a residence requirement with regard to 
such students. With regard to economically active students, on the other hand, a 
residence requirement constitutes an indirectly discriminatory measure which is pro-
hibited by EU law unless it is objectively justified. 
The recent preliminary questions put to the CJEU by the Dutch Central Appeals 
Tribunal in the ruling discussed above, provide the CJEU with the opportunity to 
decide whether or not to maintain this distinction. 
 
                                                        
55  See, e.g. Opinion of Advocate General Sharpston of 21 February 2013 in Joined Cases C-523 & C-
585/11, Laurence Prinz v Region Hannover & Philipp Seeberger v Studentenwerk Heidelberg. 
56  Case C-158/07. 
57  Case C-542/09. 
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Kwaliteitszorg voor internationale studenten via 
gedragscodes: een Europese vergelijking 
 
 
Arno Overmars* 
1.  Inleiding 
Enkele jaren geleden schreef Roel Fernhout een prachtig artikel over de Nederlandse 
Gedragscode hoger onderwijs. Het had als titel Buitenlandse studenten en goed onderwijs-
gedrag.1 Een groot deel van Roel’s loopbaan heeft in het teken gestaan van goed ge-
drag op het gebied van (Europees) migratierecht en klachtrecht. Buitenlandse studenten 
en goed onderwijsgedrag ziet op de behandeling van een specifieke groep vreemdelingen 
in Nederland: internationale studenten. En juist studenten en hun positie tijdens het 
verblijf in Nederland hebben steeds Roel’s warme belangstelling gehad: als universi-
tair (hoofd)docent en (bijzonder) hoogleraar maar ook – sinds de inwerkingtreding in 
2006 – als voorzitter van de onafhankelijke commissie die toeziet op de naleving door 
de Nederlandse universiteiten en hogescholen van de Gedragscode hoger onderwijs.  
De Gedragscode bevat door de hoger onderwijssector opgestelde regels op het 
gebied van voorlichting en kwaliteitsborging bij de toelating van internationale stu-
denten. Door de Nederlandse overheid werd (en wordt) veel waarde gehecht aan 
deze vorm van zelfregulering. Om die reden werden enkele bepalingen van de Euro-
pese Studentenrichtlijn2 (2004) dan ook niet geïmplementeerd, maar werd door de 
overheid volstaan met een verwijzing naar de Gedragscode. Kern van die richtlijn is 
dat de student een verblijfsvergunning in een EU-lidstaat krijgt, wanneer een erkende 
instelling van hoger onderwijs in de betreffende lidstaat de student heeft toegelaten 
om een voltijdse studie te volgen die wordt afgesloten met een erkend getuigschrift. 
De mobiliteit binnen de EU wordt vergemakkelijkt nu de verblijfsvergunning ‘studie’ 
recht geeft op verblijf in een andere lidstaat om daar de studie voort te zetten. 
Roel treedt op als medepromotor in mijn onderzoek en zal daarom geïnteres-
seerd zijn in het antwoord op de vraag of deze Nederlandse situatie uniek is. Kennen 
meer lidstaten, in aanvulling op wettelijke bepalingen, eigen gedragsregels van het on-
derwijsveld in relatie tot (de implementatie van) de Studentenrichtlijn? Om deze vraag 
te beantwoorden heb ik in kaart gebracht welke lidstaten op dit terrein gedragscodes 
inzetten. Deze landen zal ik in de volgende paragraaf kort schetsen, om daarna in pa-
ragraaf 3 de kwaliteitsborging door de onderwijssector in die lidstaten – mede op 
basis van een vorm van zelfregulering: de gedragscode – te beschrijven. Paragraaf 4 
                                                        
*  Als secretaris van de Landelijke Commissie Gedragscode werkzaam bij de Dienst Uitvoering Onder-
wijs van het ministerie van Onderwijs, Cultuur en Wetenschap en als promovendus verbonden aan 
de Radboud Universiteit Nijmegen. Deze bijdrage, afgesloten op 7 augustus 2013, is op persoonlijke 
titel geschreven. 
1  R. Fernhout, ‘Buitenlandse studenten en goed onderwijsgedrag’, in A. Böcker et al. (red.),  Migratie-
recht en rechtssociologie, gebundeld in Kees’ studies, Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2008, p. 59-69. 
2  Richtlijn 2004/114/EG d.d. 13 december 2004, PbEG L 375/12 d.d. 23 december 2004. 
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geeft antwoord op een tweede vraag die Roel zou kunnen stellen: is het doel van de 
Studentenrichtlijn, toename van de mobiliteit naar en binnen Europa, in de betrokken 
lidstaten gehaald? Het resultaat van de vergelijking beschrijf ik in paragraaf 5. Wat zijn 
de overeenkomsten en verschillen tussen de gedragscodes in de verschillende landen? 
De bijdrage wordt afgesloten met enkele concluderende woorden, die aansluiten bij 
Roels kritische betrokkenheid bij deze speciale groep vreemdelingen, met name wan-
neer het gaat om de positionering van lidstaten als aantrekkelijke studiebestemming 
en de daarop ingezette (overheids)strategieën. 
2.  Gedragscodes en internationale studenten 
Eind 2011 heb ik een enquête uitgezet onder de ministeries van Onderwijs van de 
Europese lidstaten. De vragenlijst zag op de wijze van implementatie van de Studen-
tenrichtlijn en dan met name het gebruik van gedragscodes van de onderwijssector op 
het terrein van internationale studenten. Een aanvullende bevraging is uitgezet via het 
Nederlands contactpunt van het Europees Migratienetwerk.3 De reacties van de lid-
staten maken duidelijk dat drie andere lidstaten ook een gedragscode kennen: Dene-
marken (zelfs 2 gedragscodes!), Estland en Ierland. Estland is, net als Nederland, 
gebonden aan de Studentenrichtlijn maar Denemarken en Ierland willen niet dat 
Europa zich met hun nationale migratiebeleid bezig houdt en hebben voor maatrege-
len op dit terrein daarom bij het Verdrag van Amsterdam (1997) een uitzonderings-
positie bedongen. Ik zal hieronder de situatie en het gebruik van de gedragscodes in 
de landen kort schetsen. 
Gebonden lidstaten: Estland en Nederland 
Estland werd in mei 2004 lid van de Europese Unie. Het Parlement, de regering en 
het ministerie van Onderwijs en Wetenschap zijn verantwoordelijk voor het onder-
wijsbeleid. Het Estse hoger onderwijs kent een binair stelsel, met een onderscheid 
tussen wetenschappelijk onderwijs en hoger beroepsonderwijs.4 
Tien van de twaalf richtlijnbepalingen die betrekking hebben op studenten zijn 
door Estland omgezet. Het land is daarmee strenger dan bijvoorbeeld Nederland dat 
slechts de helft van de bepalingen implementeerde. De voorwaarden hebben onder-
meer betrekking op het beschikken over een geldig reisdocument, een ziektekosten-
verzekering, een bewijs van inschrijving aan een instelling van hoger onderwijs, het 
voldoende beheersen van de taal waarin de studie wordt aangeboden en de betaling 
van het collegegeld dat voor het volgen van de opleiding verschuldigd is.  
Voor de behandeling van een aanvraag van een verblijfsvergunning ‘studie’ zijn in 
Estland leges verschuldigd. Met een bedrag van € 64 (2010) is Estland beduidend 
                                                        
3  De enquête en bevraging zijn uitgezet in het kader van mijn promotieonderzoek. Voor het resultaat 
van de EMN-bevraging, zie: http://emn.intrasoft-intl.com/. 
4  Bron: Nuffic Landenmodule Estland, raadpleegbaar via: http://www.nuffic.nl/diplomawaardering/ 
landenmodules.  
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goedkoper dan Nederland (€ 433 in 2010).5 Estland heeft artikel 19, de kern van de 
richtlijn, niet geïmplementeerd en het dus niet mogelijk gemaakt dat tussen de immi-
gratieautoriteiten en de onderwijsinstellingen overeenkomsten gesloten worden die 
zien op versnelling van de toelatingsprocedures voor studenten. Ook artikel 8, dat de 
mobiliteit regelt van onderdanen van derde landen die al als student zijn toegelaten in 
een eerste lidstaat en die hun studie in een tweede lidstaat willen voortzetten, is door 
Estland niet geïmplementeerd. 
Net als Estland kent ook Nederland een binair stelsel, waarin het wetenschappe-
lijk onderwijs in beginsel wordt gegeven aan universiteiten, en het beroepsgericht 
onderwijs voornamelijk wordt aangeboden door hogescholen.  
De Nederlandse wetgever was van oordeel dat veel van de vereisten en waarbor-
gen in de Studentenrichtlijn waren terug te voeren op reeds bestaande wet- en regel-
geving. Ter zake van de bepaling dat de student dient te beschikken over voldoende 
taalvaardigheden voor het volgen van de studie, alsmede de mogelijkheid de verblijfs-
vergunning in te trekken bij onvoldoende studievoortgang, is dan ook volstaan met 
het verwijzen naar de Gedragscode.6 Daarin is door de hoger onderwijssector de 
norm voor de studievoortgang geconcretiseerd,7 waarbij ook de redenen zijn vastge-
legd die tot verschoonbaarheid kunnen leiden. Onderwijsinstellingen moeten de Im-
migratie- en Naturalisatiedienst (IND) na afloop van ieder studiejaar informeren 
wanneer een student (zonder geldige reden) te weinig voortgang heeft geboekt, zodat 
eventueel de verblijfsvergunning kan worden ingetrokken.  
Feitelijk is alleen de bepaling inzake de verkorte toelatingsprocedure geïmplemen-
teerd. Nederland kende al een verkorte toelatingsprocedure op (onder meer) het ge-
bied van studie, maar deze werd vanuit de beleidsregels overgeheveld naar het Voor-
schrift Vreemdelingen 2000.8 Sinds 2008 werkt de IND, voor de afgifte van verblijfs-
vergunningen met het doel ‘studie’, uitsluitend op basis van convenanten met onder-
wijsinstellingen, die als referent fungeren.9 Op basis hiervan worden verblijfsvergun-
ningen binnen een kortere termijn afgegeven en is de administratieve procedure voor 
de internationale student vereenvoudigd. Daarnaast is met ingang van 1 juni 2013 de 
Wet Modern migratiebeleid10 van kracht, op grond waarvan de procedures voor het 
inreisvisum en de verblijfsvergunning zijn samengevoegd en internationale studenten 
direct een verblijfsvergunning toegekend krijgen die geldig is voor de gehele duur van 
de studie.  
                                                        
5  Bron: Report on the application of Directive 2004/114 and impact assessment on au pairs and possible amendments 
to Directive 2004/114, GHK, Brussel 2010. 
6  Stb. 2006, 458. 
7  Opgenomen is dat ieder studiejaar minimaal vijftig procent van de nominale studiepunten moet wor-
den behaald. 
8  Het uitgangspunt (ingevolge rechtspraak van het Hof van Justitie) dat er sprake dient te zijn van een 
dwingend normatief kader – het beoogde implementatie-instrument moet voor particulieren duide-
lijk kenbare, rechtens afdwingbare rechten en verplichtingen kunnen scheppen – dwingt hiertoe. 
9  Wijziging Voorschrift Vreemdelingen 2000, Stcrt. 11 juli 2008, nr. 132, p. 16. 
10  Wet van 7 juli 2010 tot wijziging van de Vreemdelingenwet 2000 en enkele andere wetten in verband 
met de versterking van de positie van de referent in het reguliere vreemdelingenrecht en versnelling 
van de vreemdelingenrechtelijke procedure, Stb. 2010, 290. 
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Niet gebonden lidstaten: Denemarken en Ierland 
Ook in het Deense hoger onderwijs wordt onderscheid gemaakt tussen universiteiten 
die onderwijs tot en met de promotie verzorgen en hogescholen met hoger beroeps-
gerichte opleidingen. De voertaal in het onderwijs is Deens, maar een toenemend 
aantal programma's, vooral in het internationaal onderwijs, wordt in het Engels gege-
ven.11 Denemarken heeft haar hoger onderwijs in de laatste jaren aanzienlijk her-
vormd. Zo werd het collegegeld ingevoerd voor internationale studenten (van buiten 
de EU) en daarnaast een uitgebreid systeem van studiebeurzen in het leven geroepen. 
Voor de afgifte van een verblijfsvergunning in Denemarken is noodzakelijk dat 
de internationale student staat ingeschreven aan een onderwijsinstelling en actief deel-
neemt aan het onderwijs. Op de onderwijsinstelling rust de verplichting de Vreemde-
lingendienst te informeren indien de internationale student niet actief deelneemt aan 
het onderwijsprogramma. In dat geval kan de verblijfsvergunning worden ingetrok-
ken. 
In Ierland ligt de algemene verantwoordelijkheid voor het onderwijs en de in-
spectie daarvan bij het ministerie van Onderwijs. Instellingen zijn echter autonoom 
en stellen zelf de curricula vast. Zij hebben ook zelf de bevoegdheid academische gra-
den te verlenen. Hoger onderwijs wordt verzorgd door universiteiten, Institutes of Tech-
nology en een reeks van kleinere, meestal gespecialiseerde instellingen, zoals de colleges of 
education. Al deze instellingen verzorgen hoger onderwijs, maar de universiteiten con-
centreren zich vooral op het wetenschappelijk onderwijs.12 
De wet13 definieert de instellingen die graden mogen verlenen en internationale 
(non-EU)studenten mogen toelaten. Een non-EU student die in Ierland wil verblij-
ven als voltijds student, moet zijn toegelaten tot een opleiding die is opgenomen in 
het Internationalisation Register,14 dat zowel graadverlenend onderwijs als non-degree courses 
(zoals taalcursussen) bevat. De Vreemdelingendienst registreert jaarlijks de internatio-
nale studenten. De verblijfsvergunning kan na afloop van het studiejaar uitsluitend 
worden verlengd wanneer de student een bewijsstuk bezit van voldoende studie-
voortgang, bijvoorbeeld een overzicht met examenuitslagen en een bewijs van in-
schrijving voor het volgende studiejaar. Wanneer er onvoldoende studievoortgang ge-
maakt wordt, kan dat een weigering van de verlengingsaanvraag voor de verblijfsver-
gunning tot gevolg hebben.15 
                                                        
11  Bron: Nuffic Landenmodule Denemarken, raadpleegbaar via: http://www.nuffic.nl/diplomawaardering/ 
landenmodules.  
12  Bron: Nuffic Landenmodule Ierland, raadpleegbaar via: http://www.nuffic.nl/diplomawaardering/lan-
denmodules.  
13  Qualifications (Education and Training) Act 1999. 
14  Zie: http://www.nqai.ie/internationalisation.html.  
15  Zie: http://www.inis.gov.ie/en/INIS/Guidelines%20for%20Colleges%20%20August%202011.pdf 
/Files/Guidelines%20for%20Colleges% 20%20August%202011.pdf. 
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3.  Kwaliteitsborging onderwijssector 
De kwaliteitszorg van het onderwijsaanbod aan internationale studenten is in de hier-
boven beschreven vier Europese landen wettelijk geregeld. Echter, in aanvulling op 
de wettelijke bepalingen zijn gedragscodes van kracht, waarmee de hoger onderwijs-
sector in deze landen vorm geeft aan die kwaliteitsborging en de voorlichting daar-
over. 
Gebonden lidstaten: Estland en Nederland 
De hoger onderwijsinstellingen en hun programma’s in Estland zijn uitsluitend er-
kend op basis van nationale wetgeving. Zij mogen alleen door de Staat erkende diplo-
ma’s verstrekken. Tot 2009 kende Estland een stelsel van opleidingsaccreditatie, dat 
daarna gewijzigd werd in een systeem dat bestaat uit een evaluatie van groepen van 
opleidingen enerzijds en een instellingsaccreditatie anderzijds. De onafhankelijke or-
ganisatie Estonian Higher Education Quality Agency ziet toe op de bevordering van de 
kwaliteit van de Estse hoger onderwijs.  
Daarnaast geldt met ingang van 6 december 2007 de Agreement on Good Practice in 
the Internationalisation of Estonia’s Higher Education Institutions.16 Het doel van deze ge-
dragscode is de wens om, gelet op het belang van internationalisering in het hoger 
onderwijs, uitsluitend onderwijs van kwaliteit aan te bieden, internationale studenten 
te ondersteunen en alleen gemotiveerde studenten aan te trekken. De instellingen be-
loven door ondertekening van de code dat alle marketingactiviteiten die gericht zijn 
op internationale studenten voldoen aan de ethische normen uit de code. Het open-
baar register van bij de Estse gedragscode aangesloten instellingen17 bevat 21 instel-
lingen voor hoger onderwijs.18 De code reguleert de informatievoorziening aan inter-
nationale studenten over bijv. de accreditatie van het onderwijs, de taaleis en het te 
behalen diploma. Ook zijn bepalingen opgenomen over visa, verblijfsvergunning en 
verzekeringen. Opvallend is dat de Estse gedragscode ook verplichtingen bevat in 
relatie tot (internationale) docenten, staf en onderzoekers, o.a. over arbeidsovereen-
komsten en het erkennen van buiten Estland behaalde kwalificaties. 
De verblijfsvergunning voor studie kan worden ingetrokken op het moment dat 
een internationale student zijn of haar studie heeft beëindigd. Onderwijsinstellingen 
zijn verplicht de Vreemdelingendienst te informeren over het niet (met succes) deel-
nemen aan een significant deel van de studieactiviteiten, het annuleren van de studie, 
het beëindigen van de inschrijving door een internationale student of het afronden 
van zijn of haar studie. Ook in de Estse Gedragscode is opgenomen dat hoger onder-
wijsinstellingen verplicht zijn de Vreemdelingendienst te informeren indien een non-
EU student zijn of haar inschrijving aan een onderwijsinstelling beëindigt voordat de 
studie is afgerond. 
                                                        
16  Zie: http://www.ern.ee/images/dokumendid/rahvusvahelistumine/agreement_best_practices.pdf.  
17  Het register is te raadplegen via http://www.studyinestonia.ee. 
18  Peildatum 7 augustus 2013. Estland kent 31 erkende instellingen voor hoger onderwijs. 
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In Nederland wordt zowel als het gaat om de onderwijsinstelling en het aangebo-
den onderwijs, als om de internationale student die wil worden toegelaten, nadrukke-
lijk ingezet op kwaliteit. In de Wet hoger onderwijs en wetenschappelijk onderzoek 
en de Vreemdelingenwet zijn door de overheid dan ook regels gesteld. De Neder-
lands-Vlaamse Accreditatieorganisatie (NVAO) is verantwoordelijk voor de accredita-
tie van opleidingen. Hoger onderwijsinstellingen hebben geen accreditatieplicht, maar 
alleen studenten die zijn ingeschreven voor een geaccrediteerde opleiding kunnen in 
aanmerking komen voor studiefinanciering en ontvangen een erkende graad.  
Begin deze eeuw deed zich een aantal schrijnende situaties voor bij de toelating 
van internationale studenten. Zo werden door onderwijsinstellingen in het buitenland 
studenten geworven op basis van onjuiste informatie over het onderwijs dat zij in 
Nederland zouden gaan volgen en de kosten die aan de opleiding verbonden waren.19 
Ook schoot de kwaliteit van het onderwijsaanbod te kort en was de taalbeheersing 
Engels van de buitenlandse studenten (en docenten) onvoldoende.20 Tot slot was 
sprake van onregelmatigheden in de bekostiging door de overheid van instellingen 
voor hoger beroepsonderwijs ter grootte van bijna € 100 miljoen,21 omdat buiten-
landse studenten in de administratie werden opgevoerd die feitelijk niet of nauwelijks 
in Nederland studeerden (maar met name in België). Door ze echter (ook) een Ne-
derlands diploma te verstrekken werden deze ‘virtuele’ studenten onder de Neder-
landse bekostiging gebracht. De Nederlandse overheid dwong de hoger onderwijssec-
tor dan ook om orde op zaken te stellen.22 In aanvulling op wet- en regelgeving werd 
door de sector een gedragscode voor de werving van internationale studenten ont-
wikkeld, waarin regels werden vastgelegd over de verstrekking van transparante en 
gevalideerde informatie over de kwaliteit van het onderwijsaanbod en de plaats die de 
geboden opleiding inneemt binnen het Nederlandse systeem. 
De Gedragscode is per 1 mei 2006 in werking getreden. Om inzichtelijk te maken 
welke instellingen de Gedragscode hebben ondertekend, wordt door de overheid een 
openbaar23 register bijgehouden. Toezicht op het handelen van de in het register 
opgenomen instellingen vindt plaats door een onafhankelijke Landelijke Commissie. 
Ook is in de Gedragscode voorzien in een klachtprocedure voor internationale stu-
denten en andere belanghebbenden. Een instelling die de Gedragscode ondertekent, 
verplicht zich te houden aan daarin vastgestelde regels voor ‘good practice’. Zo zijn er 
als het gaat om Engelstalig onderwijs minimale eisen vastgelegd betreffende de  
                                                        
19  Inspectie van het Onderwijs, Interim-rapport Chinese studenten Hogeschool DOC, Inspectierapport 2003a, 
Utrecht 2003, Chinese studenten Hogeschool DOC, deelrapport resultaten dossieronderzoek, Inspectierapport 
2003b, Utrecht 2003 en Chinese studenten aan de Hogeschool DOC: eindrapport, Inspectierapport 2003c, 
Utrecht 2003. 
20  Inspectie van het Onderwijs, Rapportage verkenning studenten met een buitenlandse vooropleiding, Inspectie-
rapport 2005-26, Utrecht 2005. 
21  Commissie Vervolgonderzoek Rekenschap, Eerlijk delen I, Utrecht april 2004 en Eerlijk delen II, 
Utrecht mei 2005. 
22  Ministerie van OCW, Koers op kwaliteit. Internationaliseringsbrief hoger onderwijs, Den Haag november 
2004, Kamerstukken II 2004-2005, 29 800 VIII, nr. 72. 
23   Zie: http://www.internationalstudy.nl. Er zijn 76 onderwijsinstellingen opgenomen (peildatum 7 
augustus 2013). 
 
145 
 
beheersing van de onderwijstaal van de opleiding of de daarvoor benodigde voorbe-
reidingscursus en de beoordeling daarvan door middel van een beperkt aantal taal-
toetsen. Ook op het gebied van het onderwijsaanbod zijn voorwaarden gesteld: op-
leidingen dienen in beginsel te zijn geaccrediteerd door de NVAO. Sluitstuk is de 
opgenomen bepaling dat instellingen de IND zullen informeren zodra een internatio-
nale student niet meer studeert. Met het staken van de studie valt immers meestal de 
basis onder het verblijfsrecht weg. Daarmee vormt de Gedragscode een aanvulling op 
het bestaande wettelijke kader. 
Niet gebonden lidstaten: Denemarken en Ierland 
Het Deense systeem van accreditatie is gebaseerd op de Danish Act on the Accreditation 
Agency for Higher Education, die het waarborgen en documenteren van de kwaliteit van 
het hoger onderwijs aan de Deense onderwijsinstellingen tot doel heeft. De Accredita-
tion Agency for Higher Education neemt besluiten over accreditatie van universitaire op-
leidingen en programma’s van hoger beroepsonderwijs. In aanvulling daarop is in de 
periode 2007-2010 in samenwerking tussen de instellingen voor hoger onderwijs, de 
brancheorganisaties en de twee ministeries die op dat moment verantwoordelijk wa-
ren voor het hoger onderwijs, een tweetal gedragscodes ontwikkeld. Beide codes zijn 
in 2010 in werking getreden. 
Voor het hoger beroepsonderwijs geldt de Code of Conduct for Danish Institutions of 
Higher Education under the Ministry of Education. Het doel van de code is het formuleren 
en uitdragen van eenduidige ethische richtlijnen voor de werving, toelating en oplei-
ding van internationale studenten. De code verduidelijkt dus de educatieve en finan-
ciële rechten van internationale studenten en moet bijdragen aan het waarborgen van 
de kwaliteit van de activiteiten met betrekking tot internationale studenten. De Code of 
conduct for offering Danish university programmes to international students geldt voor het we-
tenschappelijk onderwijs. De acht Deense universiteiten willen met de code de inter-
nationale samenwerking op het gebied van hoger onderwijs verbeteren en Denemar-
ken in het buitenland promoten als een aantrekkelijke studiebestemming.  
De beide gedragscodes bevatten bepalingen over marketing en rekrutering, ac-
creditatie, de te behalen graad, taaleisen alsmede de toegankelijkheid van actuele en 
betrouwbare informatie over de opleiding, de waarde van het diploma, de kosten van 
de opleiding, de verblijfsvergunning en de tewerkstellingsvergunning. Bovendien zijn 
er bepalingen opgenomen die zien op de studievoortgang en afmelding bij de Deense 
IND. 
Er zijn contacten geweest met Nederland bij de ontwikkeling van de gedragsco-
des. Dat verklaart dan ook dat de Deense code voor de universiteiten tekstueel over-
eenkomsten vertoont met de code zoals die in Nederland geldt. Er is in Denemarken 
geen openbaar register van bij de gedragscodes betrokken onderwijsinstellingen, maar 
de beide codes zijn verplicht voor alle instellingen die vallen onder de ministeries van 
Onderwijs alsmede van Wetenschap, Technologie en Innovatie. 
In Ierland is geen overkoepelend accreditatieorgaan voor het hoger onderwijs. 
Verschillende organisaties evalueren het kwaliteitszorgsysteem of beoordelen de kwa-
liteit van opleidingen van de universiteiten en de Institutes of Technology. Daarnaast 
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kunnen afzonderlijke opleidingen worden geaccrediteerd door beroepsgenootschap-
pen, zoals het Institution of Engineers of Ireland, dat technische opleidingen accrediteert. 
In september 2009 is in Ierland de Provision of education to international students: Code 
of Practice and Guidelines for Irish Higher Education Institutions van kracht geworden. De 
code moet, door het beschrijven van de standaarden, normen en minimale eisen, de 
onderwijsinstellingen is staat stellen de eigen maatregelen af te zetten tegen sector-
breed overeenkomen criteria. In de code is de minimale eis op het gebied van zorg-
vuldige reclame-uitingen en de kwaliteit van het onderwijsaanbod opgenomen, en de 
verplichting om actuele en uitgebreide informatie te bieden, o.a. met betrekking tot 
de toelatingseisen, waaronder de taaleis. Datzelfde geldt voor de kosten van studie en 
leges, en de bescherming van de student tegen academische en financiële schade in 
geval van het opheffen van of het gebrek aan de kwaliteit van de opleiding. Maar ook 
de hulp bij en zorg voor adequate huisvesting is erin geregeld.  
4.  Studentenrichtlijn: toename van de mobiliteit naar en binnen Europa? 
Met de Studentenrichtlijn wil de Europese Commissie van Europa een “wereldcen-
trum voor onderwijs en beroepsopleiding van topkwaliteit” (preambule, onder 6) 
maken door uniformering van de verblijfsvoorwaarden (inclusief mobiliteit) en ver-
blijfstitels alsmede de regels betreffende de procedure (artikel 1). Door de toelatings-
procedures te vereenvoudigen en te versnellen en de mobiliteit binnen de Europese 
Unie te vergemakkelijken, kan Europa de meest concurrerende en dynamische ken-
niseconomie ter wereld worden. Mobiliteit is het centrale aspect van de Studenten-
richtlijn. Het gaat overigens uitsluitend om studenten van buiten de EU; het vrije 
verkeer van Europese studenten wordt in de Verblijfsrichtlijn1 geregeld. Sinds enkele 
jaren worden binnen Europa statistieken bijgehouden; welk beeld ter zake van de 
nagestreefde mobiliteit blijkt daaruit? 
De instroom van non-EU studenten in de gebonden landen Estland en Neder-
land neemt elk jaar toe (gezamenlijke instroom van 9.189 studenten in 2008 naar 
11.171 studenten in 2012). Ook Ierland laat een stijging zien van 12.538 studenten in 
2008 naar 16.828 studenten in 2012; zonder gebonden te zijn aan de Studentenricht-
lijn wordt het doel ervan behaald. In Denemarken daalde de instroom extreem van 
19.279 studenten in 2008 tot 6.068 studenten in 2010, maar inmiddels is ook daar 
voorzichtig weer een stijgende lijn ingezet (2012: 6.535 studenten). Het land is ook 
niet aan de Studentenrichtlijn gebonden, maar ook de oorzaak van de daling (invoe-
ring collegegelden) ligt buiten de onderwerpen die door de richtlijn gereguleerd wor-
den. 
 
      
  
                                                        
1  Richtlijn 2004/38/EG d.d. 29 april 2004, PbEG L 229/35 d.d. 29 juni 2004. 
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Aantal eerste verleningen verblijfsvergunning voor studie per jaar, 2008-20122 
                  
            
 
De Studentenrichtlijn introduceerde het vrije verkeer voor non-EU studenten binnen 
Europa (voor zover de gewenste en voltooide studie op elkaar aansluiten) terwijl dat 
daarvoor uitsluitend voor EU-onderdanen gold. In de praktijk is er echter nog wel 
sprake van hindernissen en obstakels op het gebied van visa en verblijfsvergunningen. 
Het lijkt er dan ook op dat met de richtlijn de vergemakkelijking van de mobiliteit 
binnen Europa nauwelijks gerealiseerd is. In haar voorstel tot wijziging van de Stu-
dentenrichtlijn3 wordt door de Europese Commissie dan ook een aantal concrete en 
verdergaande maatregelen aangekondigd om dit doel alsnog te bereiken. 
5.  Overeenkomsten en verschillen tussen de gedragscodes 
Wanneer de vijf gedragscodes uit de vier Europese lidstaten naast elkaar gezet wor-
den, valt op dat ze alle aan het begin van deze eeuw ontstaan zijn, binnen een tijdsbe-
stek van slechts enkele jaren (periode 2006-2010). Maar er zijn meer parallellen te 
trekken. De gedragscodes zijn alle opgesteld door vertegenwoordigers van instellin-
gen voor hoger onderwijs. Eigenaar zijn de brancheorganisaties, al waren ook de 
nationale overheden betrokken bij de totstandkoming van de codes. De gedragscodes 
hebben zonder uitzondering betrekking op alle internationale studenten en maken 
daarbij geen onderscheid tussen studenten vanuit de EU of van daarbuiten. In Est-
land is de gedragscode daarnaast nadrukkelijk ook gericht op internationale onder-
zoekers en docenten. 
                                                        
2  Bron: Eurostat. 
3  Voorstel voor een Richtlijn van het Europees Parlement en de Raad betreffende de voorwaarden 
voor toegang en verblijf van onderdanen van derde landen met het oog op onderzoek, studie, scho-
lierenuitwisseling, bezoldigde en onbezoldigde stages, vrijwilligerswerk of au-pairactiviteiten, COM 
(2013) 151 definitief, Brussel, 25 maart 2013. 
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Voorlichting en waarborging van de kwaliteit van het onderwijs aan internationa-
le studenten zijn de belangrijke onderwerpen in de gedragscodes van de vier landen. 
In Denemarken, Estland en Nederland bestaat een duidelijke relatie tussen de ge-
dragscode en de verlening van verblijfsvergunningen aan dit type vreemdelingen. In 
Nederland is opname in het register van de gedragscode zelfs randvoorwaardelijk 
voor de afgifte van visa en vergunningen voor studiedoeleinden. Daarnaast bevatten 
de codes in deze landen een meldingsplicht voor onderwijsinstellingen om de be-
voegde autoriteit te informeren wanneer een internationale student zijn studie staakt 
of onvoldoende studievoortgang maakt. Alleen de Ierse code bevat op dit punt geen 
bepalingen. 
Verschillen tussen de gedragscodes zijn er ook. Opvallend is bijvoorbeeld het 
verschil in aard van de regeling. Deelname aan de gedragscodes is in Denemarken en 
Nederland verplicht. In Estland is deelname aan de gedragscode vrijwillig, al is een 
bepaling opgenomen die stelt dat alle openbare instellingen voor hoger onderwijs de 
gedragscode dienen te ondertekenen. In Ierland is deelname aan de gedragscode 
geheel vrijwillig.  
Ook op het gebied van de rechtsbescherming voor internationale studenten be-
staan tussen de landen grote verschillen. De Deense en Estse gedragscodes bevatten 
geen klachtprocedure zoals de gedragscodes in Nederland en Ierland. In de Deense 
code voor het hoger beroepsonderwijs is alleen bepaald dat het de verantwoordelijk-
heid is van de instellingen om zich te allen tijde aan de code te houden. In Ierland 
maakt de naleving van de code onderdeel uit van de periodieke externe kwaliteitszorg 
van de onderwijsinstelling. In de Estse gedragscode zijn geen bepalingen opgenomen 
die zien op de naleving ervan. Anders dan in de Nederlandse code, waarin is voorzien 
in toezicht door een onafhankelijke Landelijke Commissie die bevoegd is maatregelen 
en sancties op te leggen, blijft in de andere landen onduidelijk wat er gebeurt bij niet-
naleving van de code of codebepalingen. 
6.  Tot slot 
In antwoord op de in de eerste paragraaf opgeworpen vragen kan gesteld worden dat 
vier Europese lidstaten een door de sector ontwikkelde en in aanvulling op nationale 
wetgeving geldende gedragscode op het terrein van internationale studenten kennen. 
Daarmee is de Nederlandse situatie niet uniek, al heeft Nederland wel het meest ver-
gaand de wetgeving aan de zelfregulering verbonden, door vast te leggen dat de (blij-
vende) opname in het register van de Gedragscode randvoorwaardelijk is voor de 
verlening van verblijfsvergunningen ‘studie’.  
In relatie tot de Studentenrichtlijn is opmerkelijk dat ook in lidstaten die niet aan 
de richtlijn gebonden zijn, een gestaag stijgende lijn te zien is van het aantal inko-
mende internationale studenten van buiten de EU. De aantallen in Ierland zijn hoog 
en blijven stijgen, terwijl Denemarken alleen geconfronteerd werd met een drastische 
daling van het aantal studenten, nadat het collegegeld werd ingevoerd. 
De politieke achtergrond van de totstandkoming van de gedragscodes in de vier 
landen is de nationale strategie om het land als een aantrekkelijke studiebestemming 
te positioneren. Deze strategie, veelal ontwikkeld in samenwerking met de onderwijs-
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instellingen, relevante organisaties en ministeries, is gericht op het aantrekken van de 
meest bekwame en best gekwalificeerde studenten, het aantrekkelijker maken van het 
land en de instellingen op de internationale markt voor de werving van studenten en 
onderzoekers en het voldoen aan de behoeften van de nationale arbeidsmarkt door 
het aantrekken van zeer getalenteerde internationale studenten. 
Elke lidstaat ontwikkelde het hoger onderwijs als merk in nationaal promotiema-
teriaal en bij de ondersteuning van de activiteiten op institutioneel niveau. Zo wordt 
bijvoorbeeld door de website ‘Study in’4 informatie voor internationale studenten 
verstrekt over de verschillende studiemogelijkheden. ‘Study in’ vormt daarmee het 
belangrijkste nationale platform voor de promotie van een land als een aantrekkelijke 
studiebestemming. 
 
Ik heb Roel leren kennen als een man die steeds oog en zorg heeft voor de positie 
van vreemdelingen. Hij zal dan ook van mening zijn dat er reden is om kritisch te 
blijven als het gaat om het beleid van de nationale overheden en de onderwijsinstel-
lingen, dat primair is gericht op het laten stijgen van het percentage inkomende stu-
denten. Internationale studenten zijn overwegend jonge mensen in een vreemd land. 
Het is een gezamenlijke verantwoordelijkheid van overheid en onderwijsinstellingen 
om hen niet slechts in procedurele en financiële zin te faciliteren, maar daarbij ook 
zorg te dragen voor een adequate voorlichting over kosten van studie en levenson-
derhoud, kwaliteit van het aangeboden onderwijs, toelatingseisen en huisvesting. 
Eerste zorg moet de bescherming van de zwakkere positie van de student zijn. Finan-
ciële motieven maken het voor onderwijsinstellingen echter aantrekkelijk om de gren-
zen op te zoeken. Maar vanuit een welkome houding moeten ook de motieven van de 
vreemdelingen gewogen worden. De studieroute is relatief eenvoudig, en moet geen 
toegang bieden aan vreemdelingen die om andere redenen naar Europa willen komen. 
 
                                                        
4  Zie: http://www.studyindenmark.dk/, http://www.studyinestonia.ee, http://www.studyinireland.ie 
en http://www.studyinholland.nl.  
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De weg naar (het recht op) school voor Romakinderen 
 
 
Ashley Terlouw* 
1.  Inleiding 
Er zijn naar schatting tien tot twaalf miljoen Roma1 in Europa.2 Zij vormen momen-
teel de grootste en waarschijnlijk ook meest benadeelde etnische minderheidsgroep.3 
Het merendeel van de Roma leeft in Centraal en Oost-Europa maar er zijn ook aan-
merkelijke groepen Roma in het westen.4 De helft van de Roma in Europa heeft de 
leerplichtige leeftijd.5 Romakinderen worden echter stelselmatig gediscrimineerd bij 
hun toegang tot het onderwijs.6 Discriminatie in het onderwijs is zelfs een van drie 
belangrijkste redenen voor migratie van Europese Roma.7 
Het thema van deze bijdrage is discriminatie van Roma in het onderwijs. Met dit 
thema stel ik twee grondrechten aan de orde die Roel Fernhout na aan het hart liggen 
en waarvoor hij zich heeft inzet: het recht op onderwijs en het recht op gelijke be-
handeling. Gelijke behandeling in het onderwijs ligt aan de basis van alle gelijke be-
handeling. Kennis is macht. Onderwijs geeft kennis, wie onderwijs heeft gevolgd, is 
machtiger dan wie daarvan verstoken is gebleven. Zo draagt het recht op onderwijs 
                                                        
*  Ashley Terlouw is hoogleraar Rechtssociologie aan de Radboud Universiteit Nijmegen. Bij het 
schrijven van deze bijdrage heb ik dankbaar gebruik gemaakt van het onderzoek van Elspeth Guild 
en Karin Zwaan, UNHCR Briefing Paper: International Protection Considerations for Roma in Europe, 2013 
(intern). Verder wil ik graag Janneke Gerards, Aart Hendriks en Peter Rodrigues bedanken voor hun 
nuttige suggesties.  
1  Roma is de term gebruikt voor een diverse groep van mensen die zichzelf of anderen als zodanig 
categoriseren  dan wel als Gypsies, Travellers, Manouches, Ashkali, Sinti of met andere benamingen 
die een culturele, linguïstische en of  etnische achtergrond delen. Het is de grootste etnische minder-
heidsgroep in Europa die ook wordt gekarakteriseerd doordat zij het slachtoffer zijn van uitsluiting 
en discriminatie. Vgl. de definities van de OCSE http://www.osce.org/odihr/roma  en van de Eu-
ropese Commissie van de EU:  http://ec.europa.eu/justice/discrimination/roma/index_ en.htm. 
Vgl. tevens Guild & Zwaan 2013. 
2  Council of Europe, Strasbourg, Roma and Statistics May 2000, MG-S-ROM (2000) 13; Amnesty Inter-
national, Left out: violations of the rights of Roma in Europe, Amnesty International Publications 2010. 
Vanwege de gevoeligheden omtrent registratie bij de Roma gemeenschap is slechts sprake van ruwe 
schattingen, Guild & Zwaan 2013. 
3  European Agency for Fundamental Rights, The situation of Roma in 11 EU Member States: Survey results 
at a glance, 23 May 2012, (2012 FRA/UNDP Report). 
4  Raad van Europa statistiek: http://www.coe.int/t/dg3/romatravellers/default_en.asp. 
5  Council of Europe, Strasbourg, Roma and Statistics May 2000, MG-S-ROM (2000) 13. 
6  Amnesty International 2010, p. 7: ‘Unequal treatment is still widespread in the education systems of 
many central and eastern European countries, where segregated classes and de facto special schools 
for Roma are common.’ 
7  Zie het rapport Romer i asylprocessen, Amnesty International Zweden 2010. Elders in deze bundel 
schrijft Peter Rodrigues over Roma en het vrij verkeer. Ik laat dat thema daarom verder buiten be-
schouwing. 
Ashley Terlouw 
 
152 
 
wellicht ook bij aan gelijkheid, althans aan de gelijkheid van kansen. Uitsluiting van 
onderwijs van achtergestelde groepen houdt die achterstandspositie juist in stand.8 
De helft van de Roma is nooit naar school geweest; het analfabetisme onder Ro-
ma is meer dan 50%.9 Volgens een survey van het Fundamental Rights Agency en het 
United Nations Development Programme hebben Roma tussen de 20 en 24 jaar in 
sommige EU-lidstaten – waaronder Frankrijk, Italië, Portugal, Slowakije en Spanje – 
twee tot drie keer minder vaak dan niet-Roma-leeftijdgenoten vervolgonderwijs geno-
ten.10 Van de 3.510 Roma in zeven EU-lidstaten die in dit survey zijn onderzocht, 
was 15 procent analfabeet en had 31 procent minder dan zes jaar officieel onderwijs 
gehad. De beperkte deelname van Roma aan het onderwijs heeft verschillende oorza-
ken: ze wonen te ver weg van scholen, ouders sturen ze niet naar school onder meer 
vanwege armoede en er worden obstakels opgeworpen door de autoriteiten. De ker-
noorzaak is onmiskenbaar structurele staatsachterstelling en discriminatie door me-
deburgers die wordt getolereerd door de autoriteiten.11 
Als Romakinderen wel deelnemen aan het onderwijs worden zij vaak gescheiden 
van andere leerlingen. In de eerste plaats worden zij vaak in aparte klassen geplaatst. 
In de tweede plaats worden buitensporig veel Romakinderen verwezen naar het spe-
ciaal onderwijs (voor kinderen met een geestelijke beperking).12 In Hongarije geldt 
dat bijvoorbeeld voor twintig procent van de Romakinderen tegen twee procent van 
de kinderen van de dominante groep.13 Een belangrijke vraag is of deze segregatie als 
discriminatie moet worden aangemerkt. Segregatie is niet per definitie benadelend en 
kan plaatsvinden in het kader van positieve actie, met de bedoeling de positie van de 
Romakinderen te verbeteren, bijvoorbeeld door extra aandacht te besteden aan taal- 
en andere achterstanden. Segregatie vindt bovendien niet altijd opzettelijk plaats, 
maar kan het gevolg zijn van ruimtelijke segregatie: in sommige gebieden wonen meer 
Romakinderen dan in andere, of van de eigen keus van ouders. Toch moet de segre-
gatie van Romakinderen in veel Europese landen met argwaan worden bekeken. Zij 
heeft duidelijk te maken met uitsluiting van Romakinderen en zelfs als de segregatie 
met goede bedoelingen plaatsvindt, kan het leiden tot stigmatisering.  
                                                        
8  Vgl. Guild & Zwaan 2013, p. 28. Zij wijzen op ‘(…) a deep embeddedness of ethnic origin discrimi-
nation such that through the education system itself, Roma children are unlikely to be able to escape 
the dreadful fate of their parents.’ 
9  Council of Europe, Strasbourg, Roma and Statistics May 2000, MG-S-ROM (2000) 13: ‘Half of the 
Roma in Europe are of school age, but at least half of them have never been to school. Amongst 
adult Roma, the illiteracy rate is often over 50%. In most regions of Europe, Roma children have no 
access to high-quality education of an equivalent standard to that available to other children. Absen-
teeism and drop-outs are at unacceptable levels and are rising. Poverty and the traditions of certain 
communities create additional obstacles to education.’ 
10  FRA/UNDP, The Situation of Roma in 11 EU Member States, Luxemburg 2012. 
11  Council of Europe, Strasbourg, Roma and Statistics May 2000, MG-S-ROM (2000) 13 ‘Discrimination 
and prejudice are at the heart of this deep-rooted inequality in access to education.’  
12  Council of Europe, Strasbourg, Roma and Statistics May 2000, MG-S-ROM (2000) 13: ‘Others are 
placed in schools cut off from the rest of society, or in classes for children with special needs, with-
out any psychological or educational assessment. Segregated education excludes Roma from the rest 
of society from an early age and prevents contacts between Roma and non-Roma.’  
13  Council of Europe Commissioner for Human Rights 29 March 2006, CommDH (2006)11.  
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Er is een enorme hoeveelheid documentatie over segregatie van Romakinderen in 
het onderwijs. Naast het genoemde rapport van Amnesty International zijn er onder 
meer Fact Sheets van de Raad van Europa,14 rapporten van het European Roma Rights 
Centre,15  de European Roma Policy Coalition,16 het Fundamental Rights Agency,17 
de ECRI18 en UNICEF.19 Recent schreven Elspeth Guild en Karin Zwaan van het 
Centrum voor Migratierecht (CMR) een rapport in opdracht van de UNHCR over 
overwegingen van internationale bescherming van Roma in Europa20 en volgend jaar 
verdedigt Claude Cahn zijn dissertatie over gedwongen sterilisatie van Roma.21 
De opzet van deze bijdrage is als volgt. In paragraaf 2 geef ik een korte samen-
vatting van de uitspraken van het Europees Hof voor de Rechten van de Mens 
(EHRM) over discriminatie van Romakinderen in het onderwijs. In paragraaf 3 vol-
gen de hoofdlijnen van die jurisprudentie. In paragraaf 4 komt de vraag aan de orde 
hoe effectief de uitspraken van het EHRM zijn en in paragraaf 5 sluit ik af met enkele 
opmerkingen over het belang van de civil society voor het vergroten van die effectivi-
teit. 
2. Het Mensenrechtenhof en discriminatie van Roma in het onderwijs 
Het EHRM heeft in een reeks van uitspraken erkend dat er sprake is van systemati-
sche discriminatie (uitsluiting en segregatie) van Romakinderen in het onderwijs en 
deze veroordeeld.22 Het betreft uitspraken tegen Griekenland (2008, 2009 en 2013),23 
Hongarije (2010 en 2013),24 Kroatië (2010)25 en Tsjechië (2006 en 2007).26 Het voert 
                                                        
14  Council of Europe, Strasbourg, Roma and Statistics May 2000, MG-S-ROM (2000) 13. 
15  ERRC, Funding Roma Rights: Challenges and Prospects, Budapest 2011. 
16  De European Roma Policy Coalition is een informele vergadering van NGO’s werkzaam op EU-ni-
veau die zich bezighouden met mensenrechten, waaronder de rechten van Roma. De lid-organisaties 
zijn: Amnesty International; het European Network Against Racism; de European Roma Grassroots 
Organisation; het European Roma Information Office; het European Roma Rights Centre; de Mi-
nority Rights Group International; het Open Society Foundations Policy Center for Roma and Mi-
norities; het Roma Education Fund en de Fundacion Secretariado Gitano.  
17  Fundamental Rights Agency, The Situation of Roma EU Citizens moving to and settling in other EU Member 
States, Luxembourg 2009; FRA/UNDP, The Situation of Roma in 11 EU Member States, Luxembourg 
2012.  
18  ECRI, General Policy Recommendation on combating racism and intolerance against Roma/Gypsies, 1998. 
19  Unicef, The Right of Roma Children to Education, Position Paper, 2011; http://www.unicef.org/ceecis/ 
UNICEF_ROE_Roma_Position_Paper_Web.pdf 
20  E. Guild en K. Zwaan, 2013. 
21  Claude Cahn, Sovereignty, Autonomy and Right. Human Rights Law and the International Effort to Seek Justice 
for Romani Women Coercively Sterilized in the Check and Slovak Republic (diss. Nijmegen)(forthcoming). 
22  Zie de fiche van de Raad van Europa met een overzicht van de beslissingen in Roma-zaken van het 
EHRM:http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/CD15340B-0D22-4D4D-A3E2-6AF949B96F26/0 
/FICHES_Roms_EN.pdf . 
23  EHRM 5 juni 2008, appl. nr. 32526/05, Sampanis e.a. t. Griekenland, m.nt. J.H. Gerards, EHRC 2008/ 
92; EHRM 11 december 2012, appl. nr. 59608/09, Sampani e.a. t. Griekenland, m.nt. M.E.A. Good-
win, EHRC 2013/76; EHRM 30 mei 2013, appl. nr. 7973/10, Lavida e.a. t. Griekenland, EHRC 2013/ 
154.  
24  EHRM 29 november 2010, appl. nr. 2351/06, Horváth & Vadászi t. Hongarije (ontv.besl.); EHRM 29 
januari 2013, appl. nr. 11146/11, Horváth & Kiss t. Hongarije, m.nt. K. Henrard, EHRC 2013/135.  
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te ver om al deze uitspraken uitvoerig te bespreken. Ik beperk me daarom tot vier 
hoofdpunten, te weten de erkenning van het concept indirecte discriminatie, de recht-
vaardigingstoets, de vraag of en wanneer segregatie als een vorm van discriminatie 
moet worden aangemerkt en het verschil tussen voorkeursbeleid en positieve ver-
plichtingen.  
In alle uitspraken was de rechtsvraag of sprake was van een schending van artikel 
14 EVRM, het verbod van discriminatie gerelateerd aan artikel 2 Protocol I, waarin 
het recht op onderwijs is neergelegd. In een aantal zaken waren daarnaast nog schen-
ding van andere bepalingen van het EVRM aangevoerd. 
In D.H. t. Tsjechië ging het om achttien Romaleerlingen die met toestemming  en 
soms op uitdrukkelijk verzoek van hun ouders waren doorverwezen naar het speciaal 
onderwijs in Tsjechië na het ondergaan van een psychologische test. De vraag die 
voorlag was of dit in strijd was met het verbod van discriminatie. Aanvankelijk oor-
deelde het Hof op 7 februari 2006 dat er geen sprake van indirecte discriminatie (6 
tegen 1), maar na verwijzing naar de Grote Kamer was het Hof op 13 november 2007 
van oordeel dat daarvan wel sprake was en dat een rechtvaardiging daarvoor ontbrak 
(13 tegen 4). Dat de ouders als wettelijk vertegenwoordigers met deze indirecte discri-
minatie zouden hebben ingestemd, vormt volgens het Hof geen rechtvaardiging voor 
het gemaakte onderscheid. 
In de zaak Sampanis e.a. t. Griekenland hadden twee basisscholen, op aandrang van 
de ministeries van Volksgezondheid en van Onderwijs, ouders van Romakinderen 
aangemoedigd hun kinderen bij die scholen in te schrijven. Toch werden zij uiteinde-
lijk niet ingeschreven. Het jaar daarop werden wel 24 leerlingen ingeschreven, maar 
toen deze kinderen de school voor het eerst wilden binnengaan, hadden zich verschil-
lende niet-Romaouders voor de school verzameld die hen uitscholden en de toegang 
blokkeerden. Dat gebeurde tot drie keer toe. Daarna ondertekenden de Romaouders 
een verklaring dat zij graag wilden dat hun kinderen onderwijs zouden krijgen in een 
afzonderlijk gebouw. Later voerden de elf klagers aan dat zij dit onder druk hadden 
gedaan. Twee jaar later werden de afgezonderde klaslokalen van de Romakinderen in 
brand gestoken.  
Het geschil voor het Hof betrof met name de vraag waarom de aparte klassen 
voor Romakinderen waren ingesteld. Verschillende redenen werden door de Griekse 
autoriteiten aangevoerd. De leeftijd van de Romakinderen zou hoger zijn dan die van 
andere kinderen met hetzelfde nivo; de Romakinderen zouden bijzondere begeleiding 
nodig hebben voordat zij in het reguliere schoolsysteem konden worden geïntegreerd 
en er zou een gebrek aan capaciteit zijn binnen de school. Het EHRM oordeelde op 
12 juni 2008 dat in dezen er geen sprake was van een eenduidig en helder criterium 
voor de plaatsing in aparte klassen. Bovendien hechtte het Hof geen waarde aan de 
                                                        
25  EHRM 17 juli 2008, appl. nr. 15766/03, Oršuš e.a. t. Kroatië, m.nt. J.H. Gerards, EHRC 2008/113, 
NJB 2008, 1903; EHRM 16 maart 2010, appl. nr. 15766/03, Oršuš e.a. t. Kroatië (GK), m.nt. J.H. Ge-
rards, EHRC 2010/59, NTM 2010, p. 520, m.nt. M. Davidović, NJB 2010, 1019. 
26  EHRM 7 februari 2006, appl. nr. 57325/00, D.H. e.a. t. Tsjechië,  m.nt. A.C. Hendriks, NJCM-Bulletin 
2006, p. 350, EHRC 2006/43, m.nt. K. Henrard, NJB 2006, 758; EHRM 13 november 2007, appl. 
nr. 57325/00, D.H. e.a. t. Tsjechië (GK), m.nt. E.A. Alkema, NJ 2008, 380, NJCM-Bulletin 2008, 
p. 234, m.nt. K. Henrard, EHRC 2008/5, m.nt. A.C. Hendriks, NJB 2008, 69. 
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instemming van de ouders omdat het er niet van overtuigd was dat zij als lid van een 
achtergestelde minderheid, zonder duidelijke instructies, de consequenties van die in-
stemming volledig konden overzien en omdat zij voor een lastige keus stonden om-
dat zij met niet-instemming de toorn van de niet-Roma ouders over zichzelf en hun 
kinderen afriepen. Naar het oordeel van het Hof was sprake was van indirect onder-
scheid waarvoor geen afdoende rechtvaardiging was gegeven omdat de Griekse auto-
riteiten geen enkel voorbeeld konden noemen van een kind dat uiteindelijk was toege-
laten tot het reguliere onderwijs en omdat een systeem ontbrak waarmee regelmatig 
werd bepaald of een kind zou kunnen worden overgeplaatst en evenmin bestond een 
mogelijkheid van bezwaar tegen plaatsing van een kind in een bijzondere klas. 
De zaak Sampanis e.a. t. Griekenland is een vervolg op de zaak Sampanis t. Grieken-
land. Naar aanleiding van de uitspraak de Sampanis-uitspraak van het EHRM hadden 
de Griekse autoriteiten een nieuwe basisschool opgericht. De Griekse autoriteiten be-
toogden dat de nieuwe school openstond voor alle kinderen, maar tussen 2007 en 
2009 waren er uitsluitend Romakinderen toegelaten. Op de school was echter van al-
les aan te merken. Het ontbrak er aan voldoende leerboeken en andere materialen en 
de directeur van de school en de Ombudsman vonden het er zelfs gevaarlijk wegens 
diefstal en vandalisme. Het Griekse ministerie van Onderwijs had daarom de op-
dracht gegeven de school te laten fuseren met een derde school waar geen Romakin-
deren opzaten. De burgemeester weigerde echter tot de fusie over te gaan omdat dit 
volgens hem tot sociale, culturele en onderwijskundige problemen zou leiden. Bo-
vendien was aan drie Romakinderen de toegang tot de nieuwe school geweigerd. 
Door 140 klagers werd een zaak aangespannen bij het EHRM. Op 11 december 2012 
oordeelde het EHRM dat de feitelijke situatie sinds de Sampanis-uitspraak niet signifi-
cant is gewijzigd. Het keerde de bewijslast daarom om. Vervolgens constateert het 
Hof dat de Griekse regering geen overtuigende verklaring heeft gegeven voor de 
feitelijke segregatie, zodat sprake is van een schending van het verbod van discrimi-
natie en het recht op onderwijs. 
In de zaak van Oršuš e.a. t. Kroatië ging het om Romakinderen die waren onderge-
bracht in aparte klassen voor kinderen met een taalachterstand in Kroatië. In die klas-
sen zaten uitsluitend Romakinderen, maar een groter aantal Romaleerlingen volgde 
onderwijs in gemengde klassen. Oršuš en de anderen voerden aan dat het onderwijs 
in de Romaklassen substantieel minder omvatte dan het officieel voorgeschreven pro-
gramma en dat de Romaklassen tot negatieve psychische effecten bij de Romakinde-
ren leidden. Op 17 juli 2008 oordeelde het EHRM dat er geen sprake was van een 
schending. De plaatsing in de aparte Romaklassen achtte het Hof gerechtvaardigd 
vanwege de gebrekkige beheersing van het Kroatisch door Oršuš en zijn medekla-
gers. De zaak werd verwezen naar de Grote Kamer die op 16 maart 2010, met één 
stem verschil, anders oordeelde. Volgens de Grote Kamer van het EHRM was wel 
degelijk sprake van een schending. Hoewel er geen statisch bewijs was en dus geen re-
den voor omkering van de bewijslast zoals in de zaak Sampanis, kan indirecte discri-
minatie volgens het Hof ook zonder statistisch bewijsmateriaal worden aangetoond. 
Oršuš c.s waren daar volgens het Hof in geslaagd, zodat een rechtvaardiging nodig 
was. Het Hof acht het doel, het wegnemen van taalachterstanden legitiem, maar oor-
deelde niettemin dat het verbod van discriminatie en het recht op onderwijs waren 
geschonden omdat de getroffen maatregelen onvoldoende waarborgen voor de be-
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treffende Romakinderen omvatten door het ontbreken van transparante en heldere 
criteria voor enerzijds de plaatsing in aparte klassen en anderzijds de overgang naar 
gemengde klassen. 
De zaak Horváth en Kiss t. Hongarije betreft twee jongemannen van Roma-afkomst 
bij wie op basis van IQ-tests was geconstateerd dat ze lichte geestelijke beperkingen 
hadden. Om die reden waren ze op een school voor kinderen met geestelijke beper-
kingen geplaatst. Het percentage Romaleerlingen op de betreffende school was 40 tot 
50 procent in de afgelopen tien jaar terwijl op gewone basisscholen in Hongarije het 
aandeel Romaleerlingen 8,7 procent bedroeg. Beide jongemannen klaagden dat de 
IQ-tests cultural-biased waren en dat de diagnose onjuist was geweest en voerden daar-
toe deskundigenbewijs aan. Het Hof oordeelde op 29 januari 2013 dat er sprake was 
van een schending van artikel 2 Protocol I jo artikel 14 EVRM en kwam tot dit oor-
deel op grond van de lange geschiedenis van achterstelling van Romakinderen in het 
onderwijs in Hongarije. Het oordeelde dat er indicaties waren dat de autoriteiten de 
bijzondere behoefden van Horváth en Kiss als leden van een achtergestelde groep 
onvoldoende in aanmerking hadden genomen, met als gevolg dat zij geïsoleerd waren 
en onderwijs hadden ontvangen dat hun integratie in de meerderheidssamenleving 
moeilijk had gemaakt. 
In de meest recente uitspraak van 28 mei 2013, Lavida e.a. t. Griekenland, was 
sprake van feitelijke segregatie van Romakinderen in de stad Sofades waar de helft 
van de populatie uit Roma bestaat. Vrijwel alle Romakinderen zaten op een school 
die uitsluitend door Romakinderen werd bezocht. Als zij een school met niet-Roma-
kinderen wilden bezoeken, kregen zij te maken met vijandige reacties van de ouders. 
Hoewel de Griekse overheid de segregatie had erkend en niet de bedoeling had om te 
discrimineren, vond het Hof dat zij te weinig had ondernomen om de segregatie te 
beëindigen. Het Hof merkt de voortdurende segregatie aan als indirect onderscheid 
waarvoor geen afdoende rechtvaardiging was gegeven, zodat sprake is van een schen-
ding van het verbod van discriminatie en het recht op onderwijs.  
3. Hoofdpunten uit de jurisprudentie  
Indirecte discriminatie 
Het Hof zette de toon met de belangrijke Grote Kamer-uitspraak D.H. e.a. t. Tsjechië, 
die ook voor andere discriminatiezaken van grote belang is omdat het Hof daarin het 
concept indirecte discriminatie expliciet erkende.27 Hoewel dit een grote stap was 
nadat het Hof het concept indirecte discriminatie jarenlang had afgewezen, is de defi-
nitie ervan nog onvoldoende helder en verschilt zij van die van het Hof van Justitie 
van de EU (HvJ EU). Indirecte discriminatie is volgens het EHRM het onbedoeld 
                                                        
27  Overigens nadat eerst de gewone kamer anders had geoordeeld. Hendriks verwijst in zijn noot bij 
D.H. e.a. t. Tsjechië (GK) in EHRC 2008/5 uitvoerig naar jurisprudentie van voor de D.H.-uitspraak 
en wijst erop dat er al geleidelijke koerswijziging in deze richting was waar te nemen. Ook Henrard 
noemt in haar noot bij de Kameruitspraak D.H. e.a. t. Tsjechië, in EHRC 2006/43 uitvoerig eerdere 
jurisprudentie van het EHRM waarin al een aanzet werd gegeven tot erkenning van het begrip. 
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effect van bepaalde neutrale maatregelen op het terrein van onderwijs, arbeid en goe-
derenverkeer.28 Deze definitie heeft twee problematische aspecten. Ten eerste is 
onduidelijk waarin volgens het Hof precies het verschil bestaat tussen indirecte dis-
criminatie en directe discriminatie. Verschillende annotatoren vragen zich zelfs af of 
in sommige van de zaken niet eigenlijk had moeten worden geoordeeld dat sprake 
was van directe discriminatie.29 Ten tweede is onduidelijk welke consequenties het 
Hof verbindt aan de constatering dat er sprake is van indirecte discriminatie met 
betrekking tot de bewijslast en de wijze van toetsing van de aangevoerde rechtvaardi-
ging. 
Al lang voordat het EHRM het begrip indirecte discriminatie hanteerde, heeft het 
HvJ EU dat gedaan.30 Volgens de definitie van het Luxemburgse Hof, is het voor de 
vraag of er sprake is van indirecte discriminatie niet relevant wat de bedoelingen zijn 
van de dader. Dit Hof kijkt slechts naar het disproportionele effect. Een ogenschijn-
lijk niet discriminerende maatregel kan dit toch zijn als die maatregel onevenredige 
consequenties heeft voor een (etnische) minderheidsgroep.31 Het EHRM gebruikt in 
de definities de termen ‘bewust’ en ‘onbewust’, waardoor de intentie van de dader re-
levant lijkt. Terecht merkt Gerards hierover op dat als uitsluitend Roma door een 
maatregel worden getroffen, ook al is dat niet het doel maar het effect, toch ook 
gesproken kan worden van direct onderscheid.32 Het EHRM wil daar kennelijk niet 
aan. Of dit bezwaarlijk is, hangt ervan af of het EHRM verschillende consequenties 
verbindt aan de vraag of er sprake is van direct en indirect onderscheid. Anders dan 
het HvJ EU oordeelt het EHRM niet dat direct onderscheid nooit kan worden ge-
rechtvaardigd, maar het verbindt daaraan – afhankelijk van de in het geding zijnde 
grond en de ‘margin of appreciation’ voor de overheid gelet op het beleidsterrein – wel 
heel zware eisen. Het verschil tussen direct en indirect onderscheid lijkt voor het 
EHRM echter minder belangrijk dan de vraag of prima facie kan worden geconstateerd 
dát er sprake is van discriminatie.  
                                                        
28  De formuleringen die het Hof hanteert variëren enigszins maar vaste elementen zijn het onbedoelde 
en disproportionele effect van neutrale maatregelen en het is duidelijk dat het Hof het concept voor-
alsnog beperkt tot bepaalde terreinen van het maatschappelijk leven waaronder het onderwijs. Vgl. 
bijvoorbeeld EHRM (2007), D.H. e.a. t. Tsjechië (GK), par. 175, 187/188 en 194; EHRM Sampanis e.a. 
t. Griekenland, par. 150; EHRM Horváth & Vadászi t. Hongarije, par. 110-111. 
29  Zie bijvoorbeeld P. Rodrigues & M. Davidović, ‘Roma maken school in Straatsburg’, NTM/NJCM-
Bull. 2009, p. 167, NJB 2008, 1903; noot J. H. Gerards bij Oršuš e.a. t. Kroatië (GK), EHRC 2008/5 
p. 113; noot Goodwin bij Sampani e.a. t. Griekenland, EHRC 2013/76; noot Henrard bij Horváth & 
Kiss t. Hongarije, EHRC 2013/135. 
30  HvJ EG 12 februari 1974, Sotgiu 152/73, Jur. 1974, 153. Uitvoerig over de begrippen directe en in-
directe discriminatie in EU-regelgeving, Evelyn Ellis & Philippa Watson, EU-Anti-Discrimination Law, 
Oxford EU Law Library, second edition 2012, p. 143 e.v. 
31  Zie Art. 2(b) Richtlijn 2000/43/EG; Publicatieblad, Nr. L 180 van 19/07/2000, p. 0022-0026. 
32  Noot Gerards bij Oršuš e.a. t. Kroatië (GK), EHRC 2010/59. Eveneens in die zin noot Hendriks bij 
D.H. t. Tsjechië (GK), EHRC 2008/5; noot Goodwin bij Sampani e.a. t. Griekenland, EHRC 2013/76; 
noot Henrard bij Horváth & Kiss t. Hongarije, EHRC 2013/135. Het HvJ EU oordeelde overigens al 
in 1990 dat de intentie van de dader niet relevant is voor de vraag of er sprake is van discriminatie. 
HvJ EG 8 november 1990, Dekker 177/88, Jur. 1990, p. I-3941.  
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Segregatie is discriminatie 
In 1954 oordeelde het Supreme Court van de VS al in de zaak Brown versus Board of 
Education dat de doctrine seperate but equal niet kon worden volgehouden en dat segre-
gatie moet worden aangemerkt als discriminatie.33 Gerards wees in haar noot bij Sam-
panis al op de vergelijkbaarheid van de feiten in deze zaak waar ouders actief de toe-
gang tot de school blokkeerden met die in Brown vs Board of Education. Goodwin 
schreef echter in haar noot bij de Sampani-uitspraak: ‘We are still waiting for the Eu-
ropean Court of Human Rights to have its Brown v. Board of Education moment.’ Met 
deze opmerking ben ik het niet eens. In de reeks van uitspraken over de discriminatie 
van Roma in het onderwijs oordeelt het Hof al sinds de D.H.-uitspraak (GK) dat 
segregatie een vorm van discriminatie is. In de laatste zaak Lavida t. Griekenland laat 
het Hof daarover zelfs geen twijfel meer bestaan.34  
Wel formuleert het EHRM onmiskenbaar voorzichtiger dan het Supreme Court. 
Het kiest er immers voor segregatie als een vorm van indirecte discriminatie aan te 
merken, maar wel prima facie.35 Prima facie discriminatie kan blijken uit statistisch be-
wijs maar ook uit andere informatie over de situatie van de minderheidsgroep in het 
betreffende land, zoals rapporten van NGO’s.36 In de Horváth & Kiss-uitspraak 
oordeelt het Hof bijvoorbeeld:  
 
‘as a result of their turbulent history and constant uprooting, the Roma have 
become a specific type of disadvantaged and vulnerable minority. They therefore 
require special protection. Their vulnerable position means that special considera-
tions should be given to their needs and their different lifestyle both in relevant 
regulary framework and in reaching decisions in particular cases.’37  
 
Het belang hiervan is groot. Immers, het aantonen van indirecte discriminatie is vrij-
wel steeds problematisch. Hoe moeten de klagers aantonen dat de (etnische) minder-
                                                        
33  Oliver Brown et al. v. Board of Education of Topeka et. al., 347 U.S. 483 (1954). Het Supreme Court oor-
deelde unaniem dat de rassenscheiding in het onderwijs in strijd was met het veertiende amendement 
van de Constitution. 
34  EHRM Lavida t. Griekenland, par. 72. Zoals ook opgemerkt door Henrard in haar noot bij Horváth & 
Kiss, EHRC 2013/135. 
35  Gerards merkt in haar noot bij Sampanis op dat het Hof zelfs niet zeker lijkt te weten of segregatie nu 
eigenlijk een vorm van directe of indirecte discriminatie is; noot Gerards bij Sampanis t. Griekenland, 
EHRC 2008/92. Voor mij duidt dat er juist op dat het EHRM dit niet zo relevant acht. Gerards ziet 
overigens nog een andere mogelijkheid, namelijk dat het EHRM segregatie gaat zien als een sui ge-
neris-categorie, waarbij het een aparte benadering kiest en ziet daarvoor een aanwijzing in de ontvan-
kelijkheidsbeslissing in de zaak Horváth & Vadászi t. Hongarije. Het Hof oordeelde daarin namelijk: 
‘For the Court, the placement of Roma children in special remedial classes, physically segregated, 
creates a presumption of discrimination of a type which of itself may amount to degrading treat-
ment.’ Uit deze overweging kan volgens Gerards worden afgeleid ‘dat het Hof in segregatie een 
vorm van inherent problematische discriminatie ziet, die kan neerkomen op een vernederende be-
handeling.’ J.H. Gerards, ‘Artikel 14. Discriminatieverbod’, in: J.H. Gerards e.a. (red.), Sdu Commen-
taar EVRM, Den Haag: Sdu 2013 (te verschijnen najaar 2013). 
36  Zie bijvoorbeeld EHRM (2010) Oršuš e.a. t. Kroatië (GK), par. 153.  
37  EHRM Horváth & Kiss, par. 102. 
De weg naar (het recht op) school voor Romakinderen 
 
 
159 
 
heidsgroep waartoe zij behoren onevenredig wordt benadeeld?38 Staten kunnen over 
het algemeen eenvoudiger over de benodigde informatie beschikken. Nu zij al snel de 
bewijslast opgelegd krijgen, is de benadering van het EHRM eigenlijk niet zo anders 
dan de wijze waarop het Supreme Court beoordeelt of er sprake is van discriminatie 
in de zin van het veertiende amendement.  
De rechtvaardig ingstoets 
Volgens het EHRM kan zowel directe als indirecte discriminatie worden gerechtvaar-
digd, maar aan de rechtvaardiging worden, afhankelijk van de grond, door het Hof 
zwaardere of minder zware eisen gesteld. Rassendiscriminatie vergt een zwaarwegen-
de rechtvaardiging: ‘Where the difference in treatment is based on race, colour or 
ethnic origin, the notion of objective and reasonable justification must be interpreted 
as strictly as possible’.39 In de D.H. en Sampranis-uitspraken herhaalt het Hof dit crite-
rium.  
Ik ben er niet van overtuigd dat er een wezenlijk verschil is in de wijze waarop 
het EHRM de rechtvaardigingstoets toepast tussen situaties van directe en indirecte 
discriminatie. Ik heb de sterke indruk dat het Hof het concept indirecte discriminatie 
slechts hanteert om ook in gevallen waarin de discriminatie niet wordt beoogd, maar 
het resultaat is van een neutrale maatregel te kunnen oordelen dat er ook dan sprake 
kan zijn van discriminatie. Dat neemt niet weg dat het Hof wel wat duidelijker en 
consequenter zou mogen zijn over de eisen die het stelt aan een rechtvaardiging. 
Hendriks schreef al in zijn noot bij D.H. t. Tsjechië dat het EHRM de rechtvaardiging-
stoets niet helder uitvoerde en ten onrechte suggereert dat het zou volstaan een legi-
tiem doel aan te voeren dan wel een redelijke mate van proportionaliteit. Bovendien 
kan hij zich voorstellen dat Romakinderen beter af zijn met het speciale onderwijs. 
Niet gebleken en onderzocht is, zo schrijft hij, of de klassen werken en taalachter-
stand wegnemen en evenmin is onderzoek gedaan naar het stigmatiserend effect.40 
Nog problematischer vind ik dat het EHRM de vraag of sprake is van discrimi-
natie niet altijd helder scheidt van de vraag of er een afdoende rechtvaardiging voor is 
gegeven. In de Sampani-uitspraak bijvoorbeeld (par. 91) is het niet duidelijk of het 
Hof de vraag of het gekozen middel geschikt is, beantwoordt in het kader van een 
rechtvaardigingstoets of in het kader van de vraag of segregatie discriminatie is. De 
jurisprudentie van het EHRM zou meer houvast geven aan nationale rechters als het 
in lijn met die van het HvJ EU zou oordelen dat directe rassendiscriminatie altijd ver-
boden is en er voor indirecte discriminatie een rechtvaardiging kan bestaan, maar dat 
die als het gaat om rassendiscriminatie aan zeer zware eisen moet voldoen. Het zou 
                                                        
38  Het HvJ EU hanteert in discriminatiezaken in principe de verzachte bewijsregel. De klager moet 
feiten aanvoeren die onderscheid kunnen doen vermoeden en als hij daarin slaagt, is het aan de te-
genpartij om te bewijzen dat hij niet heeft gediscrimineerd of dat er een objectieve rechtvaardiging 
voor die discriminatie bestaat. Art. 8 Richtlijn 2000/43/EG; Publicatieblad, Nr. L 180 van 
19/07/2000 p. 0022-0026. 
39  EHRM 13 december 2005, appl. nr 55762/00 en 55974/00, Timishev v. Russia,  m.nt. D. Houtzager, 
NJCM-Bulletin 2006, p. 1149, m.nt. Henrard, EHRC 2006/19. 
40  Noot Hendriks bij D.H. t. Tsjechië, EHRC 2008/5. 
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bijvoorbeeld kunnen oordelen dat er voor een belangenafweging in dat geval geen 
ruimte is en uitsluitend rechtvaardigingen gebaseerd op het argument dat de betwiste 
maatregelen zijn bedoeld als positieve actie in ogenschouw kunnen nemen. 
Positieve actie en positieve verplichtingen 
In verschillende uitspraken oordeelt het Hof dat staten positieve verplichtingen heb-
ben ten aanzien van de Roma. In dit verband verdedigen sommige staten de aange-
vallen maatregelen, de aparte klassen en de verwijzing naar speciaal onderwijs nogal 
eens door te stellen dat deze maatregelen een vorm van positieve actie zijn. De be-
grippen positieve verplichtingen en positieve actie lopen enigszins door elkaar.41 Het 
bestaan van positieve verplichtingen houdt in dat staten zich niet alleen moeten ont-
houden van schending van mensenrechten, maar ook actief moeten zorgen dat de 
mensenrechten worden nageleefd.42 Dat het EHRM het bestaan van positieve ver-
plichtingen aanneemt in discriminatiezaken is niet nieuw. Al in Nachova t. Bulgarije, 
oordeelde het Hof dat Bulgarije een bijzondere onderzoeksplicht had.43  
Ook in de Roma-zaken legt het EHRM positieve verplichtingen op.44 Het is de 
vraag hoe effectief dat is. Het stelt de veroordeelde staten voor een lastig dilemma. 
Als zij maatregelen treffen met de bedoeling de achterstandpositie van de Roma weg 
te nemen, zoals bijvoorbeeld een voorschool of aparte klassen met extra taalonder-
wijs, dan maken zij daarmee onderscheid tussen de Romaleerlingen en anderen. De 
positieve actie die verschillende staten aanvoeren als rechtvaardiging van dergelijke 
maatregelen, moet helder van de positieve verplichtingen worden onderscheiden. 
Positieve actie gericht op een etnische groep is een vorm van voorkeursbeleid en 
daarmee een vorm van discriminatie en in beginsel verboden.  
Een gevaar van de strenge toetsing door het Hof is echter dat autoriteiten zich 
wel twee keer zullen bedenken voordat zij bereid zijn tot positieve actie over te gaan. 
Het is tegenstrijdig om de staten enerzijds te verplichten maatregelen te treffen om de 
integratie van Roma actief te bevorderen en anderzijds streng te oordelen over die 
maatregelen. Toch is het aanzetten tot twee keer nadenken over dergelijke maat-
regelen natuurlijk precies wat er moet gebeuren. De autoriteiten moéten zich twee 
keer bedenken: komen de maatregelen echt ten goede aan de achtergestelde groep, 
hebben zij geen onbedoelde negatieve effecten, zijn er geen alternatieven die tot min-
der segregatie leiden, zoals remedial teaching terwijl de leerlingen in gemengde klas-
sen zitten? Het Hof zou handvatten voor dat twee keer nadenken kunnen ontwik-
                                                        
41  Zie voor een beschouwing omtrent de nauwe verwevenheid tussen het discriminatieverbod en 
positieve actie, de noot van Henrard bij Horváth & Kiss, EHRC 2013/135. 
42  In het artikel ‘Duties of Justice, Duties on Material Aid: Cicero’s Problematic Legacy’, laat Martha Nussbaum 
zien dat het verschil tussen negatieve verplichtingen (onthouding) en positieve verplichtingen (plicht 
tot actie) niet zo groot is als wordt gesuggereerd.  
43  EHRM 6 juli 2005, appl. nr. 43577/98, Nachova t. Bularije (GK), par. 160-161 en 162-168. Overigens 
moet worden opgemerkt dat positieve verplichtingen bij het EHRM vooral erkenning hebben ge-
vonden als het gaat om de materiële verdragsbepalingen. 
44  EHRM D.H. t. Tsjechie (GK), par. 176; EHRM Sampanis t. Griekenland, par. 69; EHRM (2010) Oršuš 
e.a. t. Kroatië (GK), par. 149; EHRM Horváth & Kiss, par. 101 en 102. 
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kelen door de rechtvaardigingstoets te verhelderen en toe te spitsen op dit positieve 
actieargument.  
De praktijk die het Hof in de besproken Romazaken terecht blootlegt, is overi-
gens meestal dat de discriminatie deels van overheidswege plaatsvindt en deels door 
de betreffende autoriteiten door de vingers wordt gezien. Het Hof eist daarom een 
actief optreden tegen de schendingen en dat is een positieve verplichting en geen 
positieve actie. De druk van het Hof op de schendende staten om actief iets te doen 
aan de discriminatie van Roma klinkt steeds sterker door in de uitspraken met name 
doordat het de bewijslast dat de maatregelen echt aan Romakinderen ten goede ko-
men op de staat legt die zich op een beleid van positieve actie beroept.  
4. Hoe effectief zijn de Roma-uitspraken van het EHRM? 
De Grote Kamer van het EHRM heeft de klagende Roma in onderwijszaken steeds 
in het gelijk gesteld. Er is sprake van systematische segregatie in het onderwijs in ver-
schillende Europese landen. Naast de vier landen waarop de oordelen van het Hof 
betrekking hebben, zijn er ook rapporten over vergelijkbare schendingen in Bulgarije, 
Roemenië, Slowakije, Macedonië, (Noord) Ierland en Spanje.45 Er zijn echter nog 
geen aanwijzingen dat de discriminatie van Roma in het onderwijs vermindert. In een 
rapport over de situatie van Roma in het onderwijs in Tsjechië laat Amnesty Interna-
tional zien dat de positie van Romakinderen daar weinig is verbeterd sinds de D.H.-
uitspraak.46 Dit wordt bevestigd door het European Roma Rights Centee dat zich er 
vooral zorgen over maakt dat het EU-geld  bestemd voor de integratie van Roma 
wordt gebruikt om segregatie te financieren met het argument dat dit ten goede komt 
aan de kwaliteit van de speciale Romascholen.47 Vergelijkbare wanhoopsuitingen zijn 
te horen van verschillende andere NGO’s en uit andere veroordeelde staten.48 Met 
name in Griekenland is de situatie van Romakinderen in het onderwijs onverminderd 
slecht, maar ook in Kroatië en de niet door het Hof veroordeelde Centaal en Oost-
Europese staten. Ik ga hier niet verder op in maar verwijs naar de in de inleiding 
reeds genoemde uitvoerige documentatie. 
Bij de vraag naar de effectiviteit van de uitspraken van het EHRM moet onder-
scheid worden gemaakt tussen de individuele effecten voor de klagers en de bredere 
effecten voor de Romagemeenschap. De individuele effecten voor de klagers zijn 
over het algemeen beperkt tot het toekennen van een (veelal geringe) schadevergoe-
ding en genoegdoening. Herstel is meestal niet meer mogelijk. Het tijdsverloop tussen 
                                                        
45  ERRC, FACT sheet Roma Rights in Jeopardy, 16 feb 2012; http://www.errc.org/article/factsheet-roma-
rights-in-jeopardy/3828; Mondiaal Nieuws, ‘Weinig stokken om mee te slaan’, 28 maart 2012 (MO*) 
http://www.mo.be/artikel/roma-en-de-eu-weinig-stokken-om-mee-te-slaan. 
46  Amnesty International, Injustice renamed. Discrimination in Education of Roma Persistst in the Checch Repub-
lic, 2010; http://www.amnesty.org/en/library/asset/EUR71/003/2009/en/8572b7e5-4435-4f43-bb 
2 d - 462fd7fdb905/eur710032009en.pdf. 
47  ERRC, Funding Roma Rights: Challenges and Prospects, Budapest 2011. 
48  Zoals Bernard Roarke, Roma Education in 2013: Time for Europe to Remedy its Democratic Deficit, 2013 
Open Society Foundation: http://www.opensocietyfoundations.org/voices/roma-education-2013-
time-europe-remedy-its-democratic-deficit. 
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de schending en de uitspraak is groot. De betreffende kinderen zijn volwassen tegen 
de tijd dat het Hof uitspraak doet. Belangrijker is daarom of de uitspraken leiden tot 
een verbetering van de positie van Roma in het onderwijs in de veroordeelde en an-
dere verdragsstaten.  
Dat enkele normstelling niet tot naleving leidt, mag algemeen bekend worden 
verondersteld. Verdragen en wetten zijn geen autonome onafhankelijke factoren, 
maar staan in voortdurende wisselwerking met normatieve en sociale processen in de 
samenleving, anders gezegd, zij zijn niet self executing. Maar ook rechterlijke uitspraken 
waarin verdragsrechtelijke en wettelijke normen op individuele zaken worden toege-
past, leiden niet altijd tot een bevredigende oplossing voor het individu dat in het 
gelijk wordt gesteld49 laat staan tot een wijziging van bestaande terecht aan de kaak 
gestelde praktijken en gewoontes. De successen van de zogenoemde individual rights 
strategy zijn als het gaat om implementatie van normen beperkt.50  
Of normen worden geïmplementeerd en nageleefd en of ze de beoogde verande-
ring bewerkstelligen, hangt onder andere af van het sociale veld waarin die normen 
terecht komen,51 de mate van aanvaarding van de norm, de aard van de sancties en 
kenmerken van het handhavend apparaat. Al die punten zijn problematisch als het 
gaat om de uitspraken van het EHRM over discriminatie van Roma in het onderwijs.  
Allereerst omdat die uitspraken betrekking hebben op diepgewortelde negatieve 
opvattingen over Roma. Die opvattingen worden niet zomaar gewijzigd door het ver-
bieden van discriminatie. Lawways cannot change folkways constateerde Sumner al52 en 
vaak wordt gezegd dat morality cannot be legislated.53  In haar noot bij de Sampanis-uit-
spraak verzucht Gerards dan ook: ‘Het recht schiet feitelijk tekort om de diepgewor-
telde haat jegens Roma bij de bevolking weg te nemen en vanzelfsprekende toegang 
van Romakinderen tot het gewone basisonderwijs mogelijk te maken.’54  
In de tweede plaats omdat de legitimiteit van het EHRM geregeld in twijfel wordt 
getrokken. Het gezag van uitspraken hangt af van verschillende factoren.55 Een daar-
van zou kunnen zijn of het een Grote Kameruitspraak was. In de onderhavige zaken 
hebben alle Grote Kamers de klagers in het gelijk gesteld en een schending van artikel 
                                                        
49  Vgl. F. Bruinsma, De Hoge Raad van Onderen, Deventer: Kluwer 1999. 
50  Deze term is voor zover ik weet voor het eerst gebruikt door S. Macaulay, ‘Non-contractual relations 
in business: a preliminary study’, American Sociological Review 1963, p. 55-67. Het wil zeggen dat de 
mobilisatie van het recht afhankelijk is gemaakt van individuele klagers. 
51  Sally Falk Moore; S. Moore, ‘Recht en maatschappelijke verandering: de rol van het “semi-autonoom 
sociaal veld” bij de sociale werking van het recht’, in: J. Griffiths & H. Weyers (red.), De sociale wer-
king van recht, Nijmegen: Ars Aequi 2005, p. 177-196. De hypothese van Moore houdt kort gezegd in 
dat de kans dat beoogde effecten van een wet zich voordoen, groter is naarmate de wet beter aan-
sluit op de sociale werkelijkheid: op wat mensen kunnen en willen doen.  
52  W.G. Sumner, Folkways: a study of the sociological importance of usages, manners, customs, mores, and morals, 
Boston: Ginn and Co. 1906. 
53  M. Watson denkt daar anders over. In zijn artikel ‘Why We Can’t Help But Legislate Morality’, 2010; 
http://www.thepublicdiscourse.com/2010/11/1792/, betoogt hij ‘All legislation is moral. The 
sooner we recognize this fact, the better.’  
54  Noot Gerards bij Sampanis t. Griekenland, EHCR 2008/92. 
55  Factoren die het gezag beïnvloeden zijn mede geïnspireerd op onderzoek dat ik eerder verrichtte 
naar het gezag van de Rechtseenheidskamer. Vgl. A.B. Terlouw, Uitspraak en afspraak, Samenwerking 
tussen vreemdelingenrechters bij ontbreken van hoger beroep, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2003, 
p. 165-209. 
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14 EVRM en artikel 2 Protocol 1 aangenomen. Een andere factor betreft de stem-
verhoudingen. Alleen bij de Grote Kamer in de zaak Oršuš was sprake van een kleine 
meerderheid, de andere uitspraken zijn met een grote meerderheid of unaniem ge-
daan. Ook de laatste twee uitspraken van 2013 zijn unaniem. De toon en duidelijk-
heid van de uitspraken is ook een factor die invloed kan hebben op het gezag ervan. 
Aanvankelijk hadden de uitspraken wellicht een hoog compromiskarakter die leidde 
tot een onduidelijke jurisprudentielijn. Inmiddels is de toon van de uitspraken steeds 
krachtiger geworden. Het Hof kan alleen nog worden tegengeworpen dat het de stap 
niet aandurft om de segregatie van Roma in het onderwijs als een vorm van direct 
onderscheid te beschouwen, maar het neemt indirect onderscheid bijna prima facie 
aan, waarmee de bewijslast bij de hardleerse staten ligt. Een interessante vraag is of 
frapper toujours bijdraagt of afbreuk doet aan het gezag van het EHRM. Enerzijds is de 
herhaling, waarvan zo langzamerhand in de zaken over discriminatie van Roma in het 
onderwijs sprake is, een bewijs van onmacht: de schendingen zijn doorgegaan, de vo-
rige uitspraak van het EHRM heeft kennelijk onvoldoende gezag gehad. Anderzijds is 
de herhaling ook een bevestiging en versterking van de lijn en kan het Hof niet zwij-
gen als de klachten blijven komen. Voorts is het nodig als het een andere staat betreft 
want op grond van artikel 46 EVRM zijn staten formeel niet gebonden door uitspra-
ken van het EHRM tegen een andere staat. Het gezag van het EHRM staat vooral 
onder druk doordat sommige verdragsstaten zich kritisch uitlaten over de uitspraken. 
Roel Fernhout maakt zich geen zorgen over de opwinding over sommige uitspraken 
van het EHRM: ‘Het bestaan van debat geeft veeleer aan dat het Hof zich daadwer-
kelijk ontwikkelt tot de constitutioneel hoogste rechter waarmee terdege rekening 
moet worden gehouden.’56   
In de derde plaats kunnen de aard, de hoogte en de afschrikwekkendheid van de 
sancties een rol spelen. In Horváth kende het Hof een schadevergoeding van 4500 
euro aan beide verzoekers samen en in Lavida 3000 euro schadevergoeding per fami-
lie toe. Dat komt op mij niet over als heel hoog. Het is bovendien moeilijk om een 
lijn te ontdekken in de sanctieoplegging door het Hof. Factoren die een rol spelen 
zijn kennelijk gelden schade, ernst van de schending en waarde van de euro in de be-
treffende verdragsstaat, maar de toegewezen bedragen verschillen enorm. In een zaak 
tegen Italië over de schadevergoeding bij het niet-tenuitvoerleggen van een interim-
maatregel heeft het EHRM een schadevergoeding van 15.000 Euro opgelegd.57 In 
een andere zaak betreffende een schending van de vrijheid van meningsuiting legde 
het EHRM een schadevergoeding van 10 miljoen euro op.58 Ook in de zaken over 
discriminatie van Roma in het onderwijs varieert de hoogte van de toegekende scha-
devergoeding sterk, zoals rechter Kovler terecht opmerkt in zijn concurring opinion in de 
Sampanizaak. Het opleggen van positieve verplichtingen is mogelijk effectiever omdat 
ze de verdragsstaat beter en preciezer een bepaalde gewenste richting in kunnen stu-
                                                        
56  Roel Fernhout, ‘Supreme Court als amicus curiae. Een paar vergelijkende en relativerende kantteke-
ningen’, in: Janneke Gerards & Ashley Terlouw (red.), Amici Curiae, Adviezen aan het Europese Hof voor 
de Rechten van de Mens, Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2012, p. 67-81. 
57  EHRM 27 maart 2012, appl. nr. 9961/10, Mannai t. Italië, m.nt. E. Rieter, EHRC 2012/131. 
58  EHRM 7 juni 2012, appl. nr. 38433/09, Centro Europa 7 S.r.l. en Di Stefano t. Italië, m.nt. C.J. Wols-
winkel, EHRC 2012/188. 
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ren. Maar dan moeten ze wel gericht genoeg zijn, zodat de staten weten wat er van ze 
wordt verwacht. In de Amici Curiaebundel pleiten verschillende auteurs voor het 
opleggen van punitieve schadevergoeding zodanig dat die een afschrikwekkend karak-
ter heeft. Van Oven wil die zelfs  exponentieel laten toenemen als sprake is van een 
tweede schending.59 Een andere sanctie is naming and shaming. De civil society speelt 
daarbij een grote rol. De follow-up van de uitspraken van het EHRM wordt tegen-
woordig ook door de Raad van Europa zelf goed en voor iedereen zichtbaar bijge-
houden.60 Dit is uiteraard ook een vorm van naming and shaming. De toon van de fol-
low-up is echter wat optimistischer dan die van de NGO’s, mogelijk omdat de Raad 
vooral ook wil laten zien wat het Hof wel bereikt. 
In de vierde plaats is de handhaving een heikel punt. De wijze van handhaving is 
onduidelijk. De plicht tot naleving ligt primair bij de nationale verdragsstaten maar 
dat zijn tegelijkertijd de schenders van de normen. Zwart en Hirsch Ballin pleiten bij-
voorbeeld voor een grotere rol van het Comité van Ministers. In de Romazaken heeft 
het Comité van Ministers een duidelijke aanbeveling gedaan met richtinggevende 
principes voor een onderwijsbeleid, met betrekking tot structuur, curriculum en on-
derwijsmaterialen, werving en opleiding van docenten, informatie, onderzoek en as-
sessment en consultatie en coördinatie.61 Het Comité benadrukt daarbij de taak van de 
lidstaten om deze principes te implementeren en uit te voeren. Daarmee bevestigt het 
Comité wat ook verschillende van de auteurs van de Amici Curiae-bundel betogen: het 
moet op nationaal niveau gebeuren; de nationale lidstaten moeten de naleving van het 
EVRM serieuzer nemen.62 Verschillende nationale gremia kunnen daarbij een rol spe-
len, de nationale rechter, parlementen en ook de Nationale Mensenrechteninstitu-
ten.63  Wat de laatste actoren betreft moet echter worden opgemerkt dat deze in de 
betreffende landen vaak een weinig sterke positie hebben,64 zodat meer kan worden 
verwacht van de echt onafhankelijke NGO’s. 
Een effectieve manier om de effectiviteit van de uitspraken  te versterken is mo-
gelijk de clustering van zaken zoals in de recente pilotuitspraak Cichopek t. Polen.65 De 
enkele keer dat het Hof hiertoe is overgegaan betreft echter wel steeds zaken tegen 
een en dezelfde staat. Deze clustering is extra effectief als in de uitspraak tevens een 
                                                        
59  Gerritjan van Oven, ‘Enkele gedachten ter versterking van de positie van het Hof voor de Rechten 
van de Mens in Straatsburg.’, in: Janneke Gerards & Ashley Terlouw (red.), Amici Curiae, Adviezen aan 
het Europese Hof voor de Rechten van de Mens, Wolf Legal Publishers, Nijmegen 2012, p. 217-220. 
60  Te volgen via http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/execution/default_en.asp. en voor de ‘pen-
ding cases’, http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/execution/Reports/pendingCases_en.asp. 
61  Zie ook Recommendation no. R(2000)4 of the Committee of Ministers to member States on the 
education of Roma /Gypsy children in Europe (adopted by the Committee of Ministers on 3 Febru-
ary 2000 at the 696th meeting of the Ministers Deputees). 
62  In die zin bijvoorbeeld Alkema, Heringa, Janssen en Vlemminx, in: Gerards & Terlouw 2012, resp. 
p. 23-34; p. 117-128; p. 135-144; en p. 285-292. 
63  Aldus bijvoorbeeld Buyse en Rieter in Gerards & Terlouw 2012, respectievelijk p. 45-50 en p. 221-
230. 
64  R. Holtmaat, Catalysts for Change? Equality bodies according to Directive 2000/43/EC-existence, independence 
and effectiveness, European Commission, Luxembourg: Office for Official Publications of the Euro-
pean Communities 2007. 
65  Zie bijvoorbeeld EHRM 14 mei 2013 (ontv.), appl. nr. 15189/10, Cichopek t. Polen en 1627 andere 
klachten. 
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positieve verplichting op de veroordeelde staat wordt gelegd en zolang deze niet 
wordt nageleefd elke volgende zaak zonder inhoudelijke behandeling kennelijk ge-
grond wordt verklaard en schadevergoeding wordt toegekend. 
5. Tot slot 
In zijn bijdrage aan de Amici Curiae-bundel vergeleek Roel Fernhout het EHRM met 
het Amerikaanse Supreme Court en vroeg hij zich af wat het EHRM wel en niet van 
het Supreme Court kan leren.66 Hij is met name gecharmeerd van het toetsings- en 
bewijslastverdelingsmodel dat het Supreme Court heeft ontwikkeld op basis van de 
Equal Protection Clause van het Veertiende amendement bij de Amerikaanse Constitu-
tie. De grond waarop ongelijke behandeling heeft plaatsgevonden speelt een belang-
rijke rol bij de vraag of er een strict scrutiny of intermediate scrutiny plaatsvindt . Een strict 
scrutiny test vindt bijvoorbeeld plaats als sprake is van een verdacht criterium zoals ras. 
‘Maar heel zelden zal een maatregel die een inbreuk maakt op de fundamentele rech-
ten of op een ‘suspect class’ deze test kunnen doorstaan’, schrijft Fernhout (p. 70). Bij 
strict scrutiny wordt bovendien de bewijslast omgekeerd. Toch vindt hij dat de wijze 
van toetsing door het EHRM in discriminatiezaken niet zoveel van die van het Su-
preme Court verschilt, maar het EHRM geeft volgens hem een veel minder en over-
tuigende rechtvaardiging voor de strengere toets bij een verdacht criterium dan het 
Supreme Court en het is lang niet altijd even consequent waar het gaat om de toepas-
sing van de tests. Het zou in de uitspraken en de seperate opinions duidelijker en expli-
cieter de discussie aan moeten gaan over de te hanteren standaarden en inhoudelijke 
criteria.  ‘Op die punten kan het EHRM nog wel iets van de heldere en overtuigende 
benadering van het Supreme Court leren’, aldus Fernhout.  
Zijn kritiek sluit goed aan bij die van de annotatoren bij de Roma-uitspraken van 
het EHRM, maar ik vraag mij af of de gebrekkige effectiviteit van de uitspraken te 
wijten is aan gebrek aan een duidelijke lijn of aan de terughoudendheid van het Hof 
om directe discriminatie aan te nemen. Volgens mij moet inmiddels voor elke goed 
verstaander duidelijk zijn dat het voor het Hof vaststaat dat Roma het slachtoffer zijn 
van stelselmatige achterstelling en van schendingen van het recht op onderwijs en 
discriminatie bij de toegang daartoe. Bovendien is evident dat het Hof niet snel een 
rechtvaardiging daarvoor accepteert en dat het de bewijslast al snel op de schendende 
staat legt. De normen zijn in mijn ogen dus voldoende duidelijk, al zou het Hof nog 
een stap kunnen zetten door een volgende keer wel direct onderscheid aan te nemen 
en door scherpe criteria te formuleren waaraan het de aangevoerde rechtvaardigingen 
toetst. Het gaat echter vooral om de implementatie.  
Zorg voor de naleving van de uitspraken van het Hof legt een positieve ver-
plichting op de betreffende verdragsstaten. Maar ook de andere gremia van de Raad 
van Europa hebben een taak te vervullen en moeten actief maatregelen treffen die 
                                                        
66  Roel Fernhout, ‘Supreme Court als amicus curiae. Een paar vergelijkende en relativerende kantteke-
ningen.’, in: Janneke Gerards & Ashley Terlouw (red.), Amici Curiae, Adviezen aan het Europese Hof voor 
de Rechten van de Mens, Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2012, p. 67-81. 
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om de effectiviteit van de uitspraken te vergroten. De belangrijkste rol is waarschijn-
lijk weggelegd voor de civil society. Zonder de onmisbare hulp van instanties en indivi-
duen die zich het lot van de Roma aantrekken, het European Roma Rights Centre 
maar ook the Greek Helsinki Monitor, waren deze zaken zelfs nooit bij het EHRM 
terecht gekomen.67 
 Ook voor de effectiviteit van de uitspraken is het van het grootste belang dat ze 
worden opgepakt door instanties en individuen op nationaal niveau die ze gaan af-
dwingen, door rechtshulpverleners, belangenorganisaties, nationale NGO’s, rechters, 
wetenschappers, kortom door mensen zoals Roel Fernhout die bergen verzetten als 
het gaat om het tegengaan van discriminatie en om het waarborgen van het recht op 
onderwijs. 
 
                                                        
67  Guild & Zwaan 2013 schrijven hieromtrent: ‘One only needs to consider the tremendous obstacles 
in the way of any individual in Europe to bring a case before the ECtHR.’ Zij vinden het daarom in-
dicatief voor de ernst van het probleem dat er toch nog zoveel Romazaken voor het Hof worden ge-
bracht. Zie ook Claude Cahn, Sovereignty, Autonomy and Right. Human Rights Law and the International Ef-
fort to Seek Justice for Romani Women Coercively Sterilized in the Czech and Slovak Republic (diss. Nijmegen) 
(forthcoming). 
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‘Responsible independence’ 
Over onafhankelijkheid van de Caribische delen van het Koninkrijk 
 
 
Reyer Baas* 
 
 
‘Ik wil graag met Curaçao zaken doen, om samen veel geld te verdienen dat de bevolking ten 
goede komt. Maar als een meerderheid van het eiland geen voordeel meer ziet om in het 
Koninkrijk te blijven, dan kunt u mij morgen bellen en dan regelen we dat.’1 
 
Minister-president Rutte had een heldere boodschap voor de Caribische delen van 
het Koninkrijk der Nederland tijdens zijn rondreis in de zomer van 2013: u wenst on-
afhankelijkheid, u krijgt onafhankelijkheid. De losse manier waarop de premier over 
het thema sprak, ontlokte meteen een storm van kritiek. Had Rutte dan geen gelijk? 
In zekere zin toch wel, maar voor onafhankelijkheid is wel meer vereist dan een tele-
foontje over de oceaan. In deze bijdrage zet ik uiteen met welke complicaties onaf-
hankelijkheid van de Caribische rijksdelen gepaard zou gaan – in volkenrechtelijk, in 
staatsrechtelijk en in politiek opzicht. Paragraaf 1 bevat een beknopte uiteenzetting 
van de staatsinrichting van het Koninkrijk. De daaropvolgende twee paragrafen zijn 
gewijd aan het zogeheten recht op zelfbeschikking. Eerst wordt dit begrip juridisch 
beschouwd, vervolgens wordt uiteengezet hoe het zelfbeschikkingsrecht de afgelopen 
decennia in het Koninkrijk is ingevuld. Paragraaf 4 gaat over de politieke complicaties 
waarop onafhankelijkheid van de Caribische rijksdelen zou stuiten. Tot besluit volgen 
enkele conclusies in paragraaf 5. 
Voor Roel is ‘Nederland overzee’ geen onbekend terrein. Hij doceerde bestuurs- 
en migratierecht aan de Universiteit van de Nederlandse Antillen en als Nationale 
ombudsman kon hij onderzoek doen naar gedragingen van bestuursorganen van het 
Koninkrijk, al bleef naar Roels zeggen het onderzoek ten aanzien van de overzeese 
rijksdelen beperkt tot paspoortkwesties. Bovenal heeft hij zich sterk gemaakt voor 
een mensenrechteninstituut in Aruba, Curaçao en Sint Maarten.2 Daar ontbreekt het 
overigens nog steeds aan. Goede raad moet in Den Haag en de hoofdsteden overzee 
soms even bezinken, zullen we maar zeggen. 
                                                        
*  Reyer Baas is promovendus rechtspleging en docent algemene rechtswetenschap aan de Radboud 
Universiteit Nijmegen. 
1  De Volkskrant, ‘Rutte maakt verhouding met Antillen zakelijker’, 21 juli 2013. 
2  Zie R. Fernhout & R.G.A. Wever, ‘College voor de rechten van de mens: van gelijke behandeling 
naar mensenrechten’, in C.J. Forder (hoofdred.), Gelijke behandeling: oordelen en commentaar 2010, Nij-
megen: Wolf Legal Publishers 2011, p. 335-357. 
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1. De constitutionele inrichting van het Koninkrijk3 
Na de Tweede Wereldoorlog werd door schade en schande duidelijk dat het Konink-
rijk der Nederlanden niet meer in de oude vorm kon blijven bestaan. In 1949 droeg 
Nederland na korte maar hevige militaire confrontaties de soevereiniteit over Neder-
lands-Indië over aan Indonesië. Met de andere overzeese gebiedsdelen creëerde Ne-
derland in 1954 een nieuw constitutioneel rijksbestel, waarvan de hoofdlijnen zijn 
vastgelegd in het Statuut voor het Koninkrijk. De preambule geeft de belangrijkste 
kenmerken van dat rijksbestel weer. Ze vermeldde dat Nederland, Suriname en de 
Nederlandse Antillen – de drie landen waaruit het Koninkrijk ging bestaan – uit vrije 
wil hebben verklaard in het Koninkrijk een nieuwe rechtsorde te aanvaarden.4 Binnen 
die rechtsorde behartigen zij zelfstandig de eigen belangen, verzorgen zij op voet van 
gelijkwaardigheid de gemeenschappelijke belangen en verlenen zij wederkerig bij-
stand. 
Van ‘vrije wil’ waarvan de preambule spreekt, was sprake doordat het Statuut van 
kracht werd door beslissingen van de Nederlandse wetgever en van de volksvertegen-
woordigingen (Staten) van Suriname en de Nederlandse Antillen. Niet langer bepaal-
de (alleen) Nederland de politieke status van zijn voormalige koloniën. Sindsdien be-
hartigen de landen van het Koninkrijk zelfstandig hun belangen: ze zijn autonoom 
(art. 41 Statuut). Meer concreet betekent dit dat de landen met hun eigen organen 
zorg dragen voor hun binnenlandse aangelegenheden. Welke deze aangelegenheden 
zijn, bepaalt het Statuut niet. Ze zijn a contrario af te leiden uit de limitatieve opsom-
ming van de gemeenschappelijke aangelegenheden van het Koninkrijk, die vooral 
zien op buitenlandse betrekkingen, defensie en nationaliteit (art. 3 lid 1 Statuut). De 
behartiging van de gemeenschappelijke aangelegenheden gebeurt door organen van 
het Koninkrijk, die vaak ook organen van Nederland zijn, zoals de Raad van State. 
De ministerraad van het Koninkrijk bestaat uit de leden van de Nederlandse minister-
raad en de door de regering van Aruba, Curaçao dan wel Sint Maarten gevolmachtig-
de minister (art. 7 Statuut).5 Gevolmachtigde ministers nemen deel aan de vergade-
ring van de ministerraad over rijkszaken in zoverre die hun land raken (art. 10 lid 1 
Statuut). Het democratisch-rechtsstatelijke karakter van het Koninkrijk wordt gewaar-
borgd in artikel 43. De gelijkwaardigheid van de landen die de preambule van het 
Statuut vooronderstelt, ziet volgens Borman staatsrechtelijk op een gelijke waardering 
of behandeling. Tegelijkertijd dient het begrip gelijkwaardigheid duidelijk te maken 
dat er van gelijkheid geen sprake is, gelet op de grote verschillen tussen Nederland en 
de Caribische rijksdelen. Wie het Statuut erop naslaat, bemerkt hoe de statuutgever 
                                                        
3  De gegevens in deze paragraaf zijn naast het Statuut hoofdzakelijk ontleend aan: C. Borman, Het 
Statuut voor het Koninkrijk, Deventer: Kluwer 2012, p. 23-27; C.A.J.M. Kortmann, Constitutioneel recht, 
Deventer: Kluwer 2012, p. 96-102; C.W. van der Pot, D.J. Elzinga & R. de Lange, m.m.v. H.G. 
Hoogers, Handboek van het Nederlandse staatsrecht/Van der Pot, Deventer: Kluwer 2006, p. 970-
978, 983. 
4  De Nederlandse Antillen bestonden destijds uit zes eilanden: Aruba, Curaçao, Sint Maarten, Bonaire, 
Sint Eustatius en Saba. 
5  Sinds 2010 bestaat het Koninkrijk uit de landen Nederland, Aruba, Curaçao en Sint Maarten. 
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zich soms in bochten heeft gewrongen om het beginsel van gelijkwaardigheid van 
ongelijke partners gestalte te geven.6 
De staatsvorm die met het Statuut gecreëerd werd, is er een sui generis. Het Ko-
ninkrijk is noch te kwalificeren als een bondsstaat, noch als een statenbond. Welis-
waar is het Koninkrijk een samenwerkingsverband van autonome landen met zorg-
vuldig van het Rijk afgebakende bevoegdheden, maar het grote overwicht van Neder-
land maakt het geen bondsstaat in de klassieke zin van het woord. Er ontbreekt ook 
een constitutioneel hof om competentiegeschillen tussen het Rijk en de landen te be-
slechten. Het Koninkrijk valt evenmin te kwalificeren als een statenbond: het is niet 
opgericht bij verdrag en de landen zijn geen soevereine staten. Wel is het mogelijk om 
uit het Koninkrijk te treden, welk recht gewoonlijk alleen aan landen binnen een sta-
tenbond toekomt en niet aan leden van een bondsstaat. 
Hoe zou uittreding van een deel van het Koninkrijk in staatsrechtelijke zin zijn 
beslag moeten krijgen? Het Statuut voorziet niet in een bijzondere procedure: voor 
uittreding volstaat een ‘gewone’ statuutswijziging, die geschiedt bij rijkswet. Artikel 55 
van het Statuut wijst de weg. Allereerst dienen de Staten van Aruba, van Curaçao en 
van Sint Maarten het voorstel tot wijziging in twee lezingen goed te keuren. Dit ge-
beurt overigens zonder dat er een ontbinding van de Staten aan te pas komt. Eén le-
zing volstaat bij een tweederdemeerderheid van de uitgebrachte stemmen in eerste 
lezing. Bij goedkeuring wordt het voorstel aanvaard bij landsverordening. Vervolgens 
dienen de Nederlandse Staten-Generaal het voorstel aan te nemen. Keurt tot slot de 
regering het voorstel goed, dan wordt het Statuut gewijzigd.7 
Aan deze procedure valt op dat voor uittreding toestemming is vereist van de an-
dere landen. Voor Aruba wordt echter een uitzondering gemaakt. Dit land kan blij-
kens de regeling van de artikelen 58-60 Statuut wel eenzijdig besluiten geen deel meer 
uit te maken van de rechtsorde van het Statuut. Daartoe verklaart Aruba bij landsver-
ordening dat het de rechtsorde van het Statuut ten aanzien van Aruba wil beëindigen. 
Deze ontwerp-landsverordening bevat tevens een schets van een toekomstige consti-
tutie. Als een meerderheid van twee derden in de Arubaanse Staten het voorstel heeft 
goedgekeurd, wordt het bij referendum aan de Arubaanse kiesgerechtigden voorge-
legd. Stemt een absolute meerderheid voor het voorstel, dan wordt het als landsver-
ordening vastgesteld. Daarna dienen de Staten, wederom met tweederdemeerderheid, 
de toekomstige constitutie opnieuw goed te keuren. 
2. Het recht op zelfbeschikking 
Het Koninkrijk der Nederlanden is een soevereine staat met internationaalrechtelijke 
rechtspersoonlijkheid. Voor de vier landen waaruit het Koninkrijk bestaat, geldt dat 
                                                        
6  Borman 2012, p. 23-24. Broekhuijse concludeert in haar proefschrift dat het Statuut zelf inbreuken 
op de gelijkwaardigheid van de landen in de hand werkt (I.L.A. Broekhuijse, De gelijkwaardigheid van de 
landen van het Koninkrijk der Nederlanden: realiteit of perceptie?, Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2012, 
p. 231-232). 
7  Voor een wijziging van het Statuut die afwijkt van de Grondwet geldt een andere procedure; zie 
artikel 55 lid 3 Statuut. 
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niet. Kunnen de rijksdelen zich naar volkenrecht dan van het Koninkrijk afscheiden? 
Onder voorwaarden is dat inderdaad mogelijk. Zowel naar internationaal gewoonte-
recht als naar internationaal verdragsrecht rust op staten de verplichting om het recht 
op zelfbeschikking van volken te eerbiedigen. In 1945 werd het beginsel van zelfbe-
schikking erkend in artikel 1 van het Handvest van de Verenigde Naties. Ruim twintig 
jaar later werd het beginsel opgewaardeerd tot een recht op zelfbeschikking in het 
Internationale Verdrag inzake burgerrechten en politieke rechten alsook in het Inter-
nationale Verdrag inzake economische, sociale en culturele rechten (beide in artikel 
1). Zij bepalen: ‘Alle volken bezitten zelfbeschikkingsrecht. Uit hoofde van dit recht 
bepalen zij in alle vrijheid hun politieke status en streven zij vrijelijk hun econo-
mische, sociale en culturele ontwikkeling na.’ 
In 1970 benoemde de Algemene Vergadering van de Verenigde Naties manieren 
om het zelfbeschikkingsrecht te verwezenlijken. Hiertoe behoren: ‘the establishment 
of a sovereign and independent State, the free association or integration with an in-
dependent State, or the emergence into any other political status freely determined by 
a people’.8 Zelfbeschikking impliceert dus niet automatisch onafhankelijkheid: vrije 
associatie of integratie in een ander land behoren bijvoorbeeld ook tot de mogelijk-
heden. Van vrije associatie spreekt men onder meer wanneer de leden van een staten-
verband zelfstandig hun eigen grondwetten kunnen vaststellen en aanpassen. Integra-
tie in een onafhankelijke staat brengt mee dat een gebied, met de daarop levende be-
volking, onderdeel wordt van een andere staat, bijvoorbeeld als provincie.9 Het zelf-
beschikkingsrecht voert niet zo ver dat alle volken er een recht van afscheiding van 
de moederstaat mee kunnen rechtvaardigen. Dit recht is in principe voorbehouden 
aan voormalige koloniale volken. Buiten de koloniale verhoudingen wordt het recht 
van afscheiding hoogstens aanvaard wanneer een onderdrukte minderheid er een be-
roep op doet.10 
Voor een succesvol beroep op het zelfbeschikkingsrecht door de Caribische rijks-
delen is vereist dat de bevolkingen van de eilanden als volken worden beschouwd. 
Dat lijdt weinig twijfel: algemeen wordt aangenomen dat een volk beschikt over een 
gemeenschappelijk grondgebied, geschiedenis, taal en cultuur, en daaraan is in casu 
voldaan.11 Als voormalige kolonie zijn de volken van de Caribische eilanden volgens 
het zelfbeschikkingsrecht dus vrij zich van het moederland af te scheiden. Een nog 
enigszins spannend scenario zou zich kunnen voltrekken wanneer een rijksdeel (niet 
                                                        
8  VN Algemene Vergadering Resolutie a-res-2625 (xxv), 24 oktober 1970. Zie in dit verband ook: VN 
Algemene Vergadering Resolutie a-res-1514 (xv), 12 december 1960. 
9  S. Hillebrink, Political Decolonization and Self-Determination. The Case of the Netherlands Antilles and Aruba, 
Leiden: E.M. Meijers Institute 2007, p. 53-54, 90-92; A. Hoeneveld, De reikwijdte van het volkenrechtelijk 
zelfbeschikkingsrecht van de Nederlandse Antillen en Aruba, Den Haag: Ministerie van Binnenlandse Zaken 
en Koninkrijksrelaties 2005, p. 34-35. 
10  Het Internationaal Gerechtshof overwoog in 2010 dat over de rechtmatigheid van een dergelijke re-
medial secession ‘radically different views’ bestaan. Het Hof zelf liet zich over deze kwestie niet nader 
uit (‘Accordance with International Law of the Unilateral Declaration of Independence in Respect of 
Kosovo’, Advisory Opinion, ICJ Reports 2010, para. 82). Zie nader over dit onderwerp: S.F. van den 
Driest, Remedial Secession. A Right to Eternal Self-Determination as a Remedy to Serious Injustices?, Cam-
bridge, Portland, Antwerp: Intersentia 2013. 
11  N.J. Schrijver, Internationaal publiekrecht als wereldrecht, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2011, 
p. 57. 
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zijnde Aruba) onafhankelijk wil worden, maar daarvan weerhouden wordt door een 
(ander) land van het Koninkrijk. Staatsrechtelijk beschouwd zouden de plannen dan 
van tafel zijn, aangezien onafhankelijkheid een wijziging van het Statuut vereist en een 
wijziging van het Statuut door alle rijkslanden moet worden aanvaard (art. 55 lid 2 
Statuut). In 1973 en 1975 hebben de Staten van de Nederlandse Antillen echter ver-
klaard dat het zelfbeschikkingsrecht toekomt aan de bevolking van elk eiland afzon-
derlijk. In 1981 erkende ook Nederland dat alle eilanden zelf hun politieke toekomst 
mogen bepalen.12 Dat betekende dat Nederland in beginsel mee zou werken aan de 
benodigde wijziging van het Statuut. Er was geen dwingende regel van volkenrecht 
die Nederland tot deze erkenning verplichtte, maar belofte maakt schuld en Neder-
land kan er sindsdien dan ook niet meer op terugkomen zonder het internationaal 
recht te schenden.13 
De erkenning van het zelfbeschikkingsrecht voor elk eiland afzonderlijk is van 
betekenis. Hoeneveld wijst erop dat het in het volkenrecht aanvaarde non-disruptie-
beginsel voorschrijft dat de grenzen van de voormalige kolonie bepalend zijn voor de 
vraag aan wie het recht op zelfbeschikking toekomt. Dat zou meebrengen dat alleen 
de gehele bevolking van de Nederlandse Antillen zich op het zelfbeschikkingsrecht 
kan beroepen. Door de eerdergenoemde verklaringen van de rijksdelen is het non-
disruptiebeginsel echter terzijde geschoven. Het was niet de eerste keer dat dit ge-
beurde; de Verenigde Naties hebben vaker onder voorwaarden aanvaard dat een deel 
van een voormalige kolonie zich afscheidde.14 Politiek beschouwd is het begrijpelijk 
en verstandig dat de Caribische eilanden elkaars recht op zelfbeschikking erkennen, 
gelet op de culturele verschillen en de soms moeizame verstandhouding tussen de 
eilanden onderling, alsook de grote geografische afstand tussen de Beneden- en Bo-
venwindse rijksdelen.15 
Jessurun d’Oliveira heeft betoogd dat Nederland als land binnen het Koninkrijk 
óók van het recht van afscheiding gebruik kan maken. ‘Gelijkwaardige monniken, ge-
lijkwaardige kappen’, tenslotte.16 Tegen dit standpunt zijn tal van bezwaren inge-
bracht. Zo kan Nederland statuutsrechtelijk niet in zijn eentje beslissen uit het Ko-
ninkrijk te treden. Eerdergenoemde verklaring tot erkenning van elkaars zelfbeschik-
kingsrecht gold bovendien slechts voor de eilanden en niet voor de rijksdelen. Vol-
kenrechtelijk gezien is een eenzijdige onafhankelijkheidsverklaring nog problemati-
                                                        
12  Kamerstukken II 1980-1981, 16400, hoofdstuk IV, nr. 25, p. 2; C. Duijf & F. Soons, ‘Zelfbeschik-
kingsrecht Bonairianen, Statianen en Sabanen’, Openbaar Bestuur, oktober 2011 (p. 31-36), p. 33. 
13  A.B. van Rijn, Staatsrecht van de Nederlandse Antillen, Deventer: W.E.J. Tjeenk Willink, p. 56; Hoene-
veld 2005, p. 40. 
14  P.J.G. Kapteyn, ‘De Nederlandse Antillen en de uitoefening van het zelfbeschikkingsrecht’, Medede-
lingen der Koninklijke Nederlandse Akademie van Wetenschappen, afd. Letterkunde, nieuwe reeks 1982, Vol. 45 
(6), Amsterdam, Oxford, New York: Noord-Hollandsche Uitgevers Maatschappij, p. 171; Hillebrink 
2007, p. 265-266. Als voorwaarden zijn genoemd dat het duidelijk moet zijn dat het moederland of 
een nabuurstaat zich niet schuldig maakt aan verdeel-en-heerspolitiek en de bevolking van het zich 
afsplitsende deel in volkomen vrijheid tot die keuze is gekomen. 
15  Hoeneveld 2005, p. 26; Duijf & Soons 2011, p. 31. Benedenwindse eilanden zijn Aruba, Curaçao en 
Bonaire; Bovenwindse zijn Sint Maarten, Sint Eustatius en Saba. 
16  H.U. Jessurun d’Oliveira, ‘Nederlandse secessie uit het Koninkrijk. Oftewel: Fifty Ways to Leave 
your Lover(s)’, in: J.L. de Reede & J.H. Reestman (eds), Op het snijvlak van recht en politiek. Opstellen 
aangeboden aan prof. mr. L. Prakke, Deventer: Kluwer 2003 (p. 111-130), p. 127. 
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scher. Van het Nederlandse volk is moeilijk staande te houden dat het als onderdruk-
te minderheid in het Koninkrijk afscheiding kan legitimeren. Hillebrink wijst verder 
op artikel 73 van het VN-Handvest, waarin staten ten aanzien van hun voormalige 
koloniale gebieden waarover ze nog zeggenschap hebben, de verplichting hebben 
aanvaard ‘als een heilige opdracht’ het welzijn van de inwoners van deze gebieden 
naar beste krachten te bevorderen. Dit is sindsdien geïnterpreteerd als een plicht om 
de wens van de bevolking van voormalige koloniën in het dekolonisatieproces voor-
op te stellen.17 Een eenzijdige beslissing van Nederland om uit het Koninkrijk te tre-
den, strookt hier niet mee. De koninklijke weg is om het onafhankelijkheidsproces te 
laten plaatsvinden in overleg met de rijksdelen en met aandacht voor de complicaties 
die ermee gepaard gaan. 
3. De invulling van het zelfbeschikkingsrecht in het Koninkrijk 
Voor Nederland was het lange tijd beslist geen uitgemaakte zaak dat de Caribische 
rijksdelen zich van het Koninkrijk konden afscheiden. Tijdens de onderhandelingen 
over het Statuut, begin jaren vijftig van de vorige eeuw, liepen de opvattingen over de 
wenselijkheid van een verwijzing naar het recht op zelfbeschikking dan ook flink uit-
een. Suriname was vóór opneming van dit recht in het Statuut. Het wenste daarmee 
tot uitdrukking te brengen dat het feit dat het uit vrije wil deel bleef uitmaken van het 
Koninkrijk als een vorm van uitoefening van het recht op zelfbeschikking moest wor-
den beschouwd. Nederland interpreteerde een dergelijke verwijzing als een recht van 
afscheiding en verklaarde zich tegen. De Antillen sloten zich hierbij aan. Uiteindelijk 
kwamen de onderhandelingspartners overeen dat de landen met het Statuut hun ver-
bondenheid uitdroegen, maar dat hiermee geen einde was gekomen aan de ontwikke-
ling van hun constitutionele verhouding. Dit werd onderstreept door de vrij eenvou-
dige manier waarop het Statuut zou kunnen worden aangepast.18 Het Statuut, zo le-
zen we in de toelichting bij het wetsontwerp, was dus niet bedoeld als eeuwig edict: 
‘Het is een vastlegging van de rechtsorde, die thans onder de tegenwoordige omstan-
digheden als juist en redelijk wordt gezien. De ontwikkeling van de landen zal voort-
gaan, de weg moet open zijn om de rechtsorde hieraan aan te passen.’19 
Pas in de loop der jaren kwam (ook) Nederland tot het inzicht dat het recht op 
zelfbeschikking een recht van afscheiding kon behelzen. Medio jaren zeventig kwam 
de eerste belangrijke testcase. In 1974 liet de Surinaamse regering weten van het zelf-
beschikkingsrecht gebruik te gaan maken, welk recht de Nederlandse regering haar 
toen niet ontzegde.20 Na een herziening van het Statuut werd Suriname in 1975 daad-
                                                        
17  S. Hillebrink, ‘Het Nederlandse zelfbeschikkingsrecht: een recht op verstoting?’, NJB 2003 (34)  
(p. 1816-1818), p. 1817; Borman 2012, p. 32. 
18  Borman 2012, p. 29; G.R. Jones, Tussen onderdanen, rijksgenoten en Nederlanders. Nederlandse politici over 
burgers uit Oost en West en Nederland, 1945-2005, Amsterdam: Rozenberg Publishers 2007, p. 187; 
Hoeneveld 2005, p. 52-58. 
19  Kamerstukken II 1953-1954, 3517, nr. 2, p. 17. 
20  Integendeel zelfs: het kabinet-Den Uyl was warm voorstander van onafhankelijkheid van Suriname 
(Jones 2007, p. 233, 235). In de Antillen nam men een afwachtende houding aan (Van der Pot e.a. 
2006, p. 965). 
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werkelijk onafhankelijk.21 De tweede proef volgde in 1978, toen zich tijdens Kamer-
debatten de vraag voordeed of ook een deel van een voormalige kolonie het recht op 
zelfbeschikking kon claimen, zoals de Antilliaanse Staten eerder hadden beweerd. 
Een ‘Koninkrijkswerkgroep’ die onderzoek moest doen naar deze vraag kwam tot de 
conclusie dat het zelfbeschikkingsrecht inderdaad gold voor elk eiland afzonderlijk, 
waarna dit ook door Nederland werd erkend (zie paragraaf 2).22 Aruba maakte daar-
van gebruik door voor de periode 1986-1996 een status aparte (als land) binnen het 
Koninkrijk te bedingen. Een belangrijke reden hiervoor was ingegeven door wrevel 
over de dominante positie van Curaçao binnen de Antillen. Na afloop van de over-
gangsperiode zou Aruba onafhankelijk worden. Mettertijd kwam Aruba hier zelf op 
terug, waardoor diens status aparte voor onbepaalde tijd werd voortgezet.23 
In de jaren 2000-2005 stemden de bevolkingen van de afzonderlijke eilanden bij 
referendum over de politieke toekomst van hun eiland. Curaçao en Sint Maarten ko-
zen er in 2005 respectievelijk 2000 voor om een land binnen het Koninkrijk te wor-
den. Bonaire en Saba gaven in 2004 de voorkeur aan integratie respectievelijk ‘een di-
recte constitutionele band’ met Nederland. Sint Eustatius koos er in 2005 voor om 
binnen de Nederlandse Antillen te blijven. Na deze serie referenda volgde een ronde-
tafelconferentie, die de rijksdelen in 2006 afsloten met een aantal slotakkoorden. Zij 
kwamen daarin overeen dat naast Aruba ook Curaçao en Sint Maarten autonome lan-
den werden en Bonaire, Sint Eustatius en Saba (tezamen BES-eilanden genoemd) on-
derdeel van Nederland. In de jaren daarna werden alle slotakkoorden geratificeerd. 
Met de herziening van het Statuut in oktober 2010 werd de wens van Curaçao en 
Sint Maarten ingewilligd. Daarmee hield ook het land de Nederlandse Antillen op te 
bestaan. Bonaire en Saba werden als openbare lichamen in de zin van artikel 134 
Grondwet geïntegreerd in Nederland. De vraag was of deze status wel overeenkwam 
met de wens die de kiezers in de referenda van 2004 hadden geuit. Bij een nieuwe 
volksraadpleging in december 2010 verklaarde 85 procent van de Bonairenaren zich 
tegen de nieuwe status van hun eiland, maar omdat slechts een derde van de stemge-
rechtigde bevolking was op komen dagen, werden aan deze uitslag geen gevolgen ver-
bonden.24 De wens van Sint Eustatius was niet te verenigen met die van Curaçao en 
Sint Maarten, waarop Sint Eustatius dezelfde status als Bonaire en Saba kreeg toebe-
deeld.25 Nederland is met de BES-eilanden overeengekomen dat de nieuwe staatkun-
dige structuur vóór 2016 wordt geëvalueerd, ‘[w]aarna zal worden bezien wat het 
staatsrechtelijke eindmodel voor de eilanden zal zijn’.26 Deze formulering wekt wel-
                                                        
21  Net als de soevereiniteitsoverdracht aan Indonesië in 1949 bracht de onafhankelijkheid van Surina-
me een migratiestroom naar Nederland op gang. Zie hierover bijvoorbeeld: Jones 2007; G. Oostin-
die, Het paradijs overzee. De ‘Nederlandse’ Caraïben en Nederland, Amsterdam: Bert Bakker 1997. 
22  Hoeneveld 2005, p. 40. 
23  Borman 2012, p. 30-31; Jessurun d’Oliveira 2003, p. 123; Van der Pot e.a. 2006, p. 966. Sinds 2010 
spreekt men niet meer van een ‘status aparte’ van Aruba, omdat in dat jaar ook Curaçao en Sint 
Maarten de status van autonoom land kregen. 
24  NRC Handelsblad, ‘Referendum Bonaire ongeldig’, 18 december 2010. 
25  Duijf & Soons (2011, p. 33-34) betwijfelen hierdoor of de ontmanteling van de Antillen in 2010 
voldeed aan de eisen van het dekolonisatierecht. 
26  Kamerstukken II 2011-2012, 33 131, nr. 3, p. 1; zie ook de Slotverklaring van de Miniconferentie over 
de toekomstige positie van Bonaire, Sint Eustatius en Saba van 11 oktober 2006. 
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licht de indruk dat Nederland zich tegen uittreding van de BES-eilanden uit het Ko-
ninkrijk kan verzetten. Deze indruk is onjuist: ingevolge het zelfbeschikkingsrecht en 
de erkenning van dit recht door de rijksdelen blijft het voor de BES-eilanden mogelijk 
om vrijelijk hun politieke toekomst te bepalen. Nederland is volkenrechtelijk gehou-
den hun keuze te eerbiedigen. De Nederlandse regering heeft dit zijdelings ook er-
kend.27 
4. Politieke complicaties 
Onafhankelijkheid van de Caribische rijksdelen is dus rechtens mogelijk, maar in poli-
tiek opzicht zijn er nog wel wat hordes te nemen eer het zover is. Die hordes zijn niet 
zozeer binnen Nederland te vinden als wel in de arena van de internationale politiek 
en diplomatie alsook in de eilanden zelf. 
Verenigde Staten 
Zo zitten de Amerikanen niet te wachten op onafhankelijkheid van de Caribische 
eilanden. Zij hebben daar praktische redenen voor. De witwaspraktijken en belasting-
ontduiking die op de eilanden plaatsvinden, baren de Verenigde Staten nu al grote 
zorgen. Ontvalt ook nog de Nederlandse betrokkenheid, dan wordt het bestrijden 
van deze criminaliteit nog complexer. Zeker zo belangrijk is dat de Amerikanen in 
hun strijd tegen verdovende middelen meer vertrouwen op Nederlandse patrouilles 
om drugstransporten te onderscheppen dan op medewerking van de als corrupt aan-
geduide lokale autoriteiten.28 Curaçao en Aruba zijn bovendien voor de Amerikanen 
bruikbare bases om zelf (ongewapende) patrouillevluchten uit te voeren in het Cari-
bisch gebied. Verdragsrechtelijk is dit mogelijk gemaakt door de ‘Forward Operating 
Locations Agreement’ tussen de Verenigde Staten en het Koninkrijk. Deze locaties 
zijn overigens wel een bron van ergernis voor het naburige Venezuela, dat Amerika 
ervan beschuldigt de vliegvelden te gebruiken voor spionagevluchten of zelfs om een 
invasie voor te bereiden.29 
Venezuela 
Niet alleen met Amerika, maar ook met Nederland onderhoudt de grote buur op het 
Zuid-Amerikaanse vasteland een weinig soepele relatie. Venezuela heeft van oudsher 
belangstelling getoond voor de nabij gelegen Benedenwindse eilanden. Tijdens de op-
richtingsconferentie van de Organisatie van Amerikaanse Staten in 1948 liet Venezue-
la zich ontvallen dat de eilanden officieel aan hem toebehoen.30 Latere regeringen 
hebben echter laten weten wel tevreden te zijn dat het Koninkrijk de orde en rust op 
                                                        
27  Kamerstukken I 2009-2010, 28, p. 1171; Duijf & Soons 2011, p. 35. 
28  International Narcotics Control Strategy report 2013, Vol. 1, p. 147-149; Jessurun d’Oliveira 2003, p. 126. 
29  L. de Jong, ‘Getouwtrek rond het Koninkrijk: Nederland, Venezuela en de Antillen’, Internationale 
Spectator 2009 (7/8) (p. 352-355), p. 352. 
30  NRC Handelsblad, ‘Beter een goede buur’, 27 augustus 2005. 
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de eilanden bewaakt. Venezuela heeft daar namelijk net als de VS baat bij, omdat het 
gelooft dat het Koninkrijk beter in staat is de stabiliteit op en rondom de eilanden te 
garanderen dan de Caribische eilanden zelf . Die stabiliteit op de Caribische wateren 
is Venezuela heel wat waard, omdat zijn grote steden en olie-industrie aan de kust 
liggen.31 Wat Venezolaanse voorstanders van annexatie ook op andere gedachten zou 
hebben gebracht, is dat overname van de Benedenwindse eilanden de Venezolaanse 
schatkist te veel zou kosten. Zo zei Chávez’ belangrijkste adviseur: ‘We hebben ons 
altijd gerealiseerd dat het veel kostbaarder zou zijn die eilanden zelf te onderhouden. 
Ze liggen nu al in de Venezolaanse invloedssfeer, maar het nemen van de verant-
woordelijkheid is iets anders. Dan moeten we ook hun levensstandaard handhaven.’32 
Een reeks incidenten versterkt echter het beeld dat Venezuela zijn belangstelling 
voor de eilanden nog niet helemaal heeft verloren. Zo was er de oproep van oud-
president Chávez om de ‘historische band tussen Venezuela en de Antillen te herstel-
len’. Uit door Wikileaks openbaar gemaakte documenten weten we dat Nederland in 
2005 vreesde voor een militaire inval van Venezuela op de Antillen. In 2007 kondigde 
Chávez aan ‘onderzoek te laten doen naar de noordgrens van Venezuela’.33 De vraag 
dringt zich vooral op welke ambities Venezuela aan de dag zal leggen zodra de Bene-
denwindse eilanden onafhankelijk zouden worden. Voor Venezuela wordt het gemak-
kelijker zich te mengen in de aangelegenheden van de eilanden wanneer de staatsrech-
telijke band met het Europese moederland helemaal doorgesneden is. Venezuela 
heeft bovendien al dertig jaar vaste voet aan de grond in Curaçao: de olieraffinaderij 
van het eiland wordt geëxploiteerd door de Venezolaanse staatsoliemaatschappij. Het 
is niet ondenkbeeldig dat Venezuela op de ene of andere wijze zal ingrijpen wanneer 
het meent dat de eilanden zelf de orde en het gezag ter land en ter zee onvoldoende 
handhaven, waardoor de belangen van Venezuela zouden worden geschaad. De Be-
nedenwindse eilanden zelf is er veel aan gelegen goede betrekkingen met Venezuela 
te onderhouden, wat begrijpelijk is gezien hun geografische locatie en het economi-
sche belang van samenwerking. 
Nederland 
De klare taal van premier Rutte over een mogelijk nieuw staatsbestel van het Konink-
rijk kwam men tot voor kort elders in de Nederlandse politiek niet vaak tegen. De 
meeste politieke partijen houden zich nogal op de vlakte over de toekomst van het 
Koninkrijk. In hun verkiezingsprogramma’s beperken zij zich tot algemeenheden. Al-
leen de PVV spreekt zich daarin onomwonden uit voor een spoedig en definitief einde 
aan het huidige staatsbestel. Wel hebben VVD en SP in 2013 een initiatiefnota inge-
diend om het Koninkrijk om te vormen tot een gemenebest van onafhankelijke sta-
ten.  
In het regeerakkoord uit 2012 is geen visie op de toekomst van de overzeese ge-
biedsdelen te bespeuren. De coalitiepartijen kondigden alleen een voorstel aan om de 
                                                        
31  De Jong 2012, p. 353. 
32  E. Koopman, De oliekoning, Amsterdam: Podium 2011. 
33  De Volkskrant, ‘Chávez maakt aanspraak op Nederlandse Antillen en Aruba’, 18 augustus 2007; NRC 
Handelsblad, ‘Bot tegen VS: Antillen zijn de Nederlandse Falklands’, 16 januari 2011. 
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vestiging van inwoners van Aruba, Curaçao en Sint Maarten in Nederland te regule-
ren (en daarmee te beperken).34 Potentiële migranten uit deze landen zouden onder 
meer worden getoetst op de afwezigheid van een strafblad en voldoende inkomen. 
Daarmee is een oud en bekritiseerd plan uit de mottenballen gehaald.35 De VVD-
fractie in de Tweede Kamer heeft in 2012 een initiatiefwetsvoorstel van vergelijkbare 
strekking ingediend. De Raad van State bracht in zijn advies hier grote bezwaren 
tegen in. Volgens de Raad zijn de juridische mogelijkheden voor een toelatingsrege-
ling zeer beperkt, gelet op de gemeenschappelijke Nederlandse nationaliteit van rijks-
burgers (art. 3 lid 1 onder c Statuut) en de strenge voorwaarden die mensenrechten-
verdragen dan wel de Grondwet aan beperkingen van het beginsel van gelijke behan-
deling en het recht op bewegingsvrijheid stellen. Bezwaarlijk is bovendien dat het 
wetsvoorstel tot strengere eisen zou leiden voor Caribische rijksburgers dan voor 
burgers uit andere EU-lidstaten.36 
Het Koninkrijk is geen thema dat leeft bij de Nederlandse kiezer dan wel positie-
ve associaties oproept. Zo de Caribische rijksdelen al in het nieuws zijn, dan is het 
meestal negatief. Uit een peiling in 2008 bleek dat bijna de helft van de Nederlandse 
ondervraagden van de Antillen af wilde. 44 procent vond dat de eilanden zelf moes-
ten kiezen voor hetzij onafhankelijkheid hetzij een status als Nederlandse gemeente.37 
De stroom aan subsidies die vanuit Nederland naar de eilanden vloeide is inmid-
dels afgebouwd. In de aanloop naar de statuutswijziging van 2010 nam Nederland de 
schuldenlast van de Antillen ter grootte van 1,7 miljard euro voor zijn rekening. Pre-
mier Rutte heeft verkondigd dat daarmee ‘de laatste euro richting de Antillen is over-
gemaakt’.38 De rijksministerraad is wel toezicht blijven houden op de financiële huis-
houding van de eilanden. Dat was kennelijk niet onverstandig: het begrotingstekort 
van Curaçao was in 2012 zodanig opgelopen en de voorstellen van de Curaçaose re-
gering tot beperking daarvan werden zo slecht ontvangen dat de rijksministerraad het 
land moest dwingen de begroting sluitend te maken. 
De Caribische rijksdelen 
Last but not least, hoe denken de Caribische eilanden zelf over onafhankelijkheid? De 
eilanden lijken niet dolenthousiast over het Koninkrijk, maar zich helemaal losweken 
van Nederland, dat willen ze evenmin, zo blijkt uit de referenda (zie slot paragraaf 3). 
De Rijksvertegenwoordiger voor de BES-eilanden constateerde dat de overgang naar 
het Nederlandse staatsbestel in 2010 weliswaar goed is verlopen, maar dat betekent 
nog niet ‘dat de Bonairianen, Statianen en Sabanen de nieuwe staatkundige structuur 
in het hart hebben gesloten. Veelgehoord zijn klachten over het verlies van de eigen 
identiteit en cultuur, de toestroom van Nederlanders uit West-Europa en de vrees 
steeds minder te zeggen te krijgen over het reilen en zeilen op het eigen eiland. […] 
                                                        
34  Bruggen slaan. Regeerakkoord VVD-PvdA, 29 oktober 2012, p. 30. 
35  In 1998 liet de regering al onderzoek doen naar de juridische mogelijkheden om de migratie van 
Antilliaanse rijksburgers naar Nederland te beperken (Kamerstukken II 1998-1999, 26 283, nr. 1). 
36  Kamerstukken II 2012-2013, 33 325, nr. 4. 
37  Onderzoek Toekomst van de Antillen, door peil.nl (Maurice de Hond), 13 december 2008. 
38  Zie noot 1. 
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Het vertrouwen in de nieuwe toekomst als onderdeel van Nederland is pril en kwets-
baar.’39 Opvallend is dat de BES-eilanders niet zitten te wachten op een toestroom van 
Nederlanders en de Nederlandse regering op haar beurt de migratie van inwoners uit 
de West wenst te beperken.40 De liefde voor de mederijksburger zit kennelijk aan 
geen van beide kanten van de oceaan erg diep. 
Een concreet gevolg van de integratie in Nederland dat op de BES-eilanden con-
troverse opriep, was de invoering van liberale wetgeving inzake abortus, euthanasie 
en homohuwelijk op deze eilanden. Met name Sint Eustatius liep daartegen te hoop. 
Nederland had van invoering van deze wetgeving af kunnen zien: artikel 1 lid 2 Sta-
tuut bepaalt dat voor de BES-eilanden regels kunnen worden gesteld en maatregelen 
worden getroffen met het oog op, kort gezegd, hun van het Europese deel van Ne-
derland onderscheidende omstandigheden. De Tweede Kamer wenste ter zake echter 
geen uitzondering voor de eilanden te maken. 
De laatste volksraadpleging die Curaçao over zijn politieke toekomst hield, liet 
grote verdeeldheid onder de kiezers zien. Een krappe meerderheid van 52 procent 
stemde in 2009 voor de opwaardering van Curaçao tot land; 48 procent was tegen.41 
In het referendum van 2005 koos twee derde van de Curaçaose kiezers nog voor 
autonomie en slechts vijf procent voor onafhankelijkheid. De meeste politieke partij-
en in Curaçao zitten ook op deze lijn en willen zich evenmin spoedig helemaal los-
maken. De Partido Antiá Restrukturá kiest voor handhaving van de status quo: ‘We 
do not believe in Independence. We believe in cooperation with the Kingdom and 
strong ties with the Netherlands.’ De Partido Adelante Inovashon Soshal noemt 
Curaçao niet klaar voor onafhankelijkheid. Een derde grote fractie, de Pueblo Sobe-
rano van voormalig partijleider Helmin Wiels, stelt: ‘We are in favor of responsible 
independence. It is a process: we must first put things in order. […] Within ten years 
Curacao must become independent.’42 
5. Conclusie 
Met het Statuut werd geen eeuwig edict beklonken, maar de staatsregeling zou er in 
de ogen van Nederland wel voor zorgen dat de rijksdelen nog lange tijd met elkaar 
verbonden bleven. Het is anders gelopen. Ook Nederland ging inzien dat onafhanke-
lijkheid van de rijksdelen een reële mogelijkheid werd, Suriname trad daadwerkelijk 
uit het Koninkrijk en de Antillen werden ontmanteld. Zowel naar volkenrecht als 
naar staatsrecht is onafhankelijkheid van de Caribische rijksdelen mogelijk. Het zelf-
beschikkingsrecht schrijft voor dat voormalige koloniën het recht hebben zelf hun 
politieke toekomst te bepalen. Staatsrechtelijk beschouwd beslissen de landen van het 
Koninkrijk over onafhankelijkheid van een rijksdeel. In dat geval wijzigen zij bij rijks-
                                                        
39  Rijksvertegenwoordiger voor de openbare lichamen Bonaire, Sint-Eustatius en Saba, Voorjaarsrappor-
tage 2011, p. 1 (meest recente editie). 
40  Zie bovenstaand onder ‘Nederland’. 
41  Of deze 48 procent van de kiezers nu onafhankelijkheid dan wel het behoud van de Antillen wenste, 
is in het referendum niet bevraagd. 
42  Curaçao Chronicle, ‘Independence or autonomous status within the Kingdom’, 18 oktober 2012. 
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wet het Statuut. Aruba kan zelfs eenzijdig beslissen zich los te weken; voor de andere 
rijksdelen kan dat statuutsrechtelijk slechts met instemming van de (andere) landen. 
Begin jaren tachtig van de twintigste eeuw zijn de rijksdelen echter overeengekomen 
dat de bevolking van elk eiland zelf haar politieke toekomst mag bepalen. Ook de 
BES-eilanden kunnen dus onafhankelijk worden, als zij dat wensen. 
Maar politiek beschouwd zijn er nog de nodige obstakels te overwinnen vooral-
eer de Caribische rijksdelen onafhankelijk zijn. Het is dan ook zinvol de vraag te stel-
len in hoeverre de eilanden daarmee gediend zijn. Met onafhankelijkheid zijn de 
poorten naar de hemel niet geopend. Dat hebben we gezien met Indonesië en Suri-
name, die zich weldra tot dictaturen met een lage levenstandaard ontwikkelden en 
waar na verloop van tijd ook nog burgeroorlogen uitbraken. In het geval van Indone-
sië was die uitermate bloedig. In Suriname bleken zelfs hoge regeringsfunctionarissen 
zich schuldig te maken aan drugshandel. 
Wat zou de historische betekenis van onafhankelijkheid zijn? Het zou zeker het 
einde van een tijdperk betekenen. Met de onafhankelijkheid van de Caribische rijks-
delen verdwijnt het laatste restje van het koloniale rijk dat Nederland ooit was. Maar 
voor overdrijving of valse romantiek is geen plaats. Zo bijzonder zou onafhankelijk-
heid ook weer niet zijn, gelet op de grote mate van autonomie die de landen nu al ge-
nieten. Wellicht is het vooral even slikken voor Nederlanders met wortels in de Antil-
len of voor nostalgici die met weemoed terugdenken aan de tijd dat Nederland ook 
nog in de tropen lag. Das war dann einmal. Maar het einmal is thans nog heden en dat 
zal het voorlopig ook wel blijven. 
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Universaliteit en universalisering van de rechten van de 
mens: van enkelspoor naar dubbelspoor 
 
 
Willem van Genugten*  
1. Inleiding  
In de Universele Verklaring van de Rechten van de Mens, geconcipieerd in de perio-
de waarin ook Roel werd geconcipieerd en aangenomen in het jaar na diens geboorte, 
zit de notie van universaliteit van de rechten van de mens besloten. Zo lijkt het, want 
het is zaak met deze gelijkschakeling op te passen. In 1948 immers bestond de VN uit 
58 staten, tegenover 193 nu. Juist in de jaren ’50 en ’60 van de vorige eeuw zijn er 
veel soevereine staten bijgekomen, vooral als gevolg van het dekolonisatieproces, en 
later via meer incidentele gebeurtenissen als het uiteenvallen van staten als Joegoslavië 
en de Sovjet-Unie. De vraag wat de 135 nieuwe staten in 1946-1948 in de discussies 
over de UVRM zouden hebben ingebracht en wat zij bij de stemming daarover zou-
den hebben gedaan, is uiteraard moeilijk te beantwoorden. Wel echter is van veel 
staten bekend dat zij zich nadien expliciet achter de UVRM hebben geschaard. Zo 
hebben de deelnemers aan de Tweede Wereldconferentie Mensenrechten (Wenen, 
1993) hun fiat gegeven aan zinnen waarin de UVRM wordt gekarakteriseerd als ‘com-
mon standard of achievement’, al is ook vastgelegd dat de ‘significance of national 
and regional particularities and various historical, cultural and religious backgrounds 
must be borne in mind’.1 Deze woorden zijn later vele malen herhaald, onder meer in 
het Slotdocument van de Speciale Top bij gelegenheid van de zestigste verjaardag van 
de VN. De betekenis ervan: staten zijn gehouden aan de rechten van de mens maar 
hebben bij de tenuitvoerlegging een zekere speelruimte en kunnen daarbij een beroep 
doen op een aantal particularities. In de woorden van (de Commissie voor de Rechten 
van de Mens van) de Adviesraad Internationale Vraagstukken (AIV), gebruikt in een 
advies dat destijds mede door de ontvanger van dit liber werd opgesteld: ‘Universali-
teit is geen uniformiteit.’2 Gerefereerd wordt daarbij aan de beleidsruimte die staten 
hebben bij de realisering van de rechten van de mens, onder de gelijktijdige vaststel-
ling dat het ‘reisdoel’ wel moet vaststaan. Deze bijdrage gaat over de vraag waar (zoal) 
de grenzen liggen.3 
                                                        
*  Willem van Genugten is hoogleraar Internationaal Recht in Tilburg en was van 1991 tot 2006 tevens 
deeltijdhoogleraar Rechten van de Mens te Nijmegen. 
1  Preambule Vienna Declaration and Programme of Action (A/CONF.157) en paragraaf 5. 
2  AIV-advies, Universaliteit van de rechten van de mens en culturele verscheidenheid, Den Haag, juni 1998, i.h.b. 
p. 15-18. 
3  Dit stuk put uit en bouwt voort op enkele eerdere stukken over vergelijkbare onderwerpen, waaron-
der laatstelijk: Willem van Genugten, ‘The universalisation of human rights: reflections on obstacles 
and the way forward’, in: Sonja Zweegers & Afke de Groot, Global Values in a Changing World, Am-
sterdam: KIT Publishers, 2012, p. 205-236. De (ietwat riskante) veronderstelling is dat de ontvanger 
van dit liber dergelijke stukken niet zal hebben gezien, terwijl de ‘vriendendienst’ bestaat uit een ver-
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2. Dwingend en minder dwingend recht 
Basiskenmerk van het internationale recht is dat het is gebaseerd op de consent to be 
bound: staten doen er vrijwillig aan mee. Dat is niet alleen van belang bij de totstand-
koming van de normen maar ook bij de naleving daarvan: wie ergens vrijwillig aan 
meedoet, zal sneller geneigd zijn tot naleving van de gemaakte afspraken. Juist echter 
op het vlak van de rechten van de mens zijn er belangrijke uitzonderingen op dit uit-
gangspunt van de vrijwilligheid. Deze zijn in formele zin gelegen in onder (veel) meer 
de bevoegdheden van de VN-Veiligheidsraad − als de Raad iets verordonneert is dat 
niet alleen bindend voor de leden van de Raad maar in beginsel ook voor alle andere 
VN-lidstaten − en in materiële zin in internationaalrechtelijke normen van dwingend-
rechtelijke aard (ius cogens). Daarbij gaat het om normen waaraan staten zijn gebonden 
ook als ze geen partij zijn bij de relevante verdragen. Denk aan het verbod op rassen-
discriminatie en het genocideverbod, maar ook aan het recht op zelfbeschikking van 
volken. Bij de duiding van het concept van de ius-cogens-normen is een historisch per-
spectief van belang: wat nu als dwingend recht wordt erkend was dat ooit nog niet; 
sterker: het hele concept is pas enkele decennia oud, en bovendien laat zich vaak pas 
achteraf voorspellen wat de toekomst in petto heeft. Verder moet de praktische bete-
kenis van het concept van de dwingende normen niet worden overschat. Staten die 
het slecht doen op mensenrechtengebied gaan niet meteen anders handelen als ze we-
ten dat iets een dwingende norm is. Bovendien is het, a contrario, altijd maar de vraag 
wat de erkenning van het ene verbod of gebod als ius cogens doet met andere verboden 
die dat label niet krijgen opgeplakt.  
Terug naar de universaliteit van de rechten van de mens en de grenzen die dit 
stelt aan gedragingen van staten. Het uitgangspunt moet zijn dat in beginsel alle inter-
nationaal erkende mensenrechten, ius cogens of niet, tot de universele rechten behoren, 
totdat blijkt dat staten op goede gronden, ter beoordeling van onafhankelijke derden 
zoals VN-verdragscomités of regionale mensenrechtenhoven, aannemelijk kunnen 
maken dat in hun situatie een uitzondering op de regel gewenst is. Een klassieker is 
het martelverbod en het verhaal van de tikkende bom: mag onder druk van de drei-
ging van een aanslag zware fysieke druk worden uitgeoefend op degenen die worden 
geacht van die aanslag weet te hebben? Staten doen met grote regelmaat beroep op 
deze of een vergelijkbare uitzonderingsregel, door Michael Ignatieff ooit aangeduid 
als het bedrijven van het kleine kwaad om het grote kwaad te bestrijden (kortweg: ‘the 
lesser evil’).4 Soms leidt dit zelfs tot de interne juridische erkenning dat dergelijke fysie-
ke pressie is toegestaan. Denk aan de water boarding-politiek van de VS ten tijde van 
President Bush, van een internationaalrechtelijke rechtvaardiging voorzien door diens 
legal advisor. In het geval van de VS is dat naar buiten gekomen, andere staten doen in 
de praktijk hetzelfde, maar dan minder zichtbaar. Al deze staten zouden echter bereid 
moeten zijn hun gedragingen te laten toetsen door, in een geval als dat van de water 
boarding, het VN-Anti-folteringencomité, dan wel, indien zij geen partij zijn bij het 
                                                        
dere update van mijn ideeën en een koppeling van de bevindingen aan enkele zaken die met hemzelf 
te maken hebben. 
4  Onder meer: Michael Ignatieff, The Lesser Evil: Political Ethics in an Age of Terror, Princeton University 
Press, 2005. 
Universaliteit en universalisering van de rechten van de mens 
 
 
183 
 
VN-Anti-folterverdrag, de bevindingen van het Comité naar analogie moeten toepas-
sen. Door zo te werk te gaan, zouden staten die voor zichzelf een rekkelijke omgang 
met bepaalde mensenrechten hebben bedongen in het defensief worden gedrongen, 
wetend dat niet zijzelf in laatste instantie degene zijn die mogen oordelen over de 
voor en door henzelf gecreëerde ruimte. Het is geen benadering om acuut alle heil 
van te verwachten, maar als richting van denken lijkt het mij vooruitgang.  
Daarbinnen past ook dat de realisering van de rechten van de mens niet overal 
identiek behoeft te zijn, noch kán zijn. In normatieve zin behoort bijvoorbeeld het 
recht op een eerlijk proces zonder twijfel tot de universele rechten, maar de weg er-
naartoe verloopt zeer verschillend. Denk bij wijze van uitersten aan landen met vol-
strekte afwezigheid van een onafhankelijke rechterlijke macht en aan landen met juist 
een zeer verfijnd en langjarig ontwikkeld juridisch systeem. Vanuit beide uitgangspun-
ten is het recht op een eerlijk proces een ‘common standard of achievement’, maar de we-
gen ernaartoe variëren enorm, als er al sprake is van een weg. De universaliteitsge-
dachte zit bij dit alles dan in de – al dan niet afgedwongen – bereidheid van staten om 
de norm te erkennen en in redelijkheid alles in het werk te stellen om de realisering 
ervan naderbij te brengen. Ik kies daarbij niet toevallig voor ‘in redelijkheid’. Sommi-
ge staten zijn zeer jong en hebben tal van andere zorgen, naast de strikt mensenrech-
telijke. Andere staten trachten af te rekenen met een links of rechts dictatoriaal verle-
den, en ook dat gaat niet van de ene dag op de andere. Weer andere staten kennen in-
trinsieke staatsrechtelijke spanningen die op gespannen voet staan met een aantal 
grondgedachten achter de rechten van de mens. Neem de godsdienstvrijheid. In Isla-
mitische staten lopen kerk en staatsmacht in elkaar over, maar hun overheden wor-
den niettemin geacht zich te committeren aan de godsdienstvrijheid, met als belang-
rijkste opdracht te zorgen voor tolerantie tegenover andere godsdiensten, inclusief 
het afzien van geweld bij het opdringen van de staatsgodsdienst aan andere gelovigen 
en niet-gelovigen. In dat geval gaat de slogan dat universaliteit geen uniformiteit im-
pliceert nog steeds op, maar raken we aan de grenzen daarvan: het gaat dan niet lan-
ger om het actief nastreven van het hogere doel van in casu een volledig erkende 
vrijheid van godsdienst, maar om het afslijpen van de scherpe kanten van een over-
heidsbeleid dat is gericht op de bevoordeling van een bepaalde godsdienst. Het lijkt 
nauwelijks nodig om te onderstrepen hoe complex dat alles is en wat de schier onuit-
roeibare uitwassen zijn. Sterker: naarmate godsdienstfanatisme wordt aangewakkerd 
en groeit komt ook het principe meer onder druk. Dat is de wereld van vandaag, 
zoals dat fenomeen ook van alle tijden is. En opnieuw hebben we dan de historische 
dimensie in beeld: het ‘lerend vermogen’ en de bereidheid daarnaar te handelen van 
de internationale statengemeenschap en flink wat van haar leden.  
In een ‘post-Fernhout-AIV-advies’ is de AIV in 2008 opnieuw ingegaan op de 
universaliteit van de rechten van de rechten van de mens.5 Een kerncitaat daaruit: 
 
                                                        
5  AIV-advies, Universaliteit van de rechten van de mens: Principes, praktijk en perspectieven, Den Haag, novem-
ber 2008.  
 
Willem van Genugten 
 
184 
 
‘Culturele verscheidenheid staat niet per definitie op gespannen voet met universele mensen-
rechten (…) De AIV is er sterk van overtuigd dat universaliteit in de zin van universele aan-
vaarding van de mensenrechten juist wordt versterkt wanneer culturele diversiteit wordt er-
kend. Immers, als de mensenrechtennormen ruimte laten voor cultuurspecifieke toepassingen 
ervan, zijn culturen en staten mogelijk eerder bereid de universele gelding van het internatio-
nale mensenrechtenbestel te aanvaarden. (…) In sommige mensenrechtenverdragen van de 
VN komt dit tot uitdrukking in de ruimte die expliciet geboden wordt om recht te doen aan 
economische, culturele of juridische verscheidenheid.’ (p. 20) 
 
Dat beroep op culturele verscheidenheid wordt nogal eens gedaan om schadelijke 
praktijken te rechtvaardigen, maar de AIV benadrukte dat ‘met de juiste prikkels, de 
inzet van het lokale leiderschap en de steun van lokale opiniemakers een brede con-
sensus over het schadelijk karakter van dergelijke praktijken bereikt [zou] kunnen 
worden, hetgeen ertoe zou kunnen leiden dat ze uiteindelijk afgeschaft worden’ 
(idem). Ik schrijf dat hier omdat ik weet dat de ontvanger van dit boek, mede gezien 
zijn achtergrond in Amnesty International, altijd huivert bij zaken die rieken naar cul-
tuurrelativisme. Dat is dit dan ook niet. Hier gaat het erom lokale culturen en machts-
patronen te begrijpen en daarbij aanknopingspunten en dus aansluiting te vinden ten-
einde de kans van slagen op verandering te vergroten. Het zijn de intussen bekende 
begrippen als ‘vernicularizing’ en ‘(g)localizing’ die de landingskansen vergroten maar ook 
grenzen helpen stellen. Het accent verschuift dan deels naar het proces en wordt niet 
alleen meer ingericht vanuit de uitkomst: universalisering en universaliteit hand in 
hand. Een constructieve dialoog, hoe onbevredigend op de korte termijn vaak ook, 
zal dan toch bevredigender zijn en op den duur tot meer resultaten leiden dan het 
zoeken van de botsing vanuit de zekerheid van het Westerse gelijk. Als dat laatste ooit 
al heeft gewerkt, staat onderhand wel vast dat de wereld daarvoor al te zeer is veran-
derd. 
2. Van enkelspoor naar dubbelspoor  
Een mooi voorbeeld van het dubbelspoor van proces (lees: universalisering) en uit-
komst (lees: universaliteit) is te vinden in een AIV-advies waaraan Fernhout nog wel 
heeft meegewerkt, als hoofd-auteur, als ik me goed herinner, en met hart en ziel bo-
vendien: het advies over ‘De doodstraf en de rechten van de mens’, uit april 1998.  
Enkele citaten daaruit, allereerst over de doodstraf als schending van bestaande 
rechten:  
 
‘Uit het voorafgaande overzicht blijkt dat er nog geen sprake is van een algemeen internatio-
naal verbod van de doodstraf. Toch zijn er bepaalde situaties waarin de doodstraf als schending 
van algemeen aanvaarde internationale normen moet worden aangemerkt. Naar internationaal 
recht mag de doodstraf niet worden opgelegd aan minderjarigen. Artikel 6 lid 5 BuPo-verdrag 
stelt dat de doodstraf niet mag worden opgelegd voor misdrijven die zijn begaan door per-
sonen beneden de leeftijd van achttien jaar. Dit beginsel is ook neergelegd in artikel 37 sub a 
Verdrag inzake de rechten van het kind: “(…) Doodstraf noch levenslange gevangenisstraf 
zonder de mogelijkheid van vrijlating wordt opgelegd voor strafbare feiten gepleegd door 
Universaliteit en universalisering van de rechten van de mens 
 
 
185 
 
personen jonger dan achttien jaar.” Verder sluiten ook de Safeguards Guaranteeing Protection of the 
Rights of those Facing the Death Penalty [in 1984 aangenomen door de Economische en Sociale 
Raad van de VN] (hierna: Safeguards) uit dat personen beneden de leeftijd van achttien jaar ten 
tijde van het begaan het misdrijf tot de doodstraf mogen worden veroordeeld. Evenmin mag 
de doodstraf worden opgelegd aan zwangere vrouwen (artikel 6 lid 5 BuPo-verdrag) en aan 
geestelijk gestoorden (Safeguards). Gegeven de aanvaarding zonder stemming van de resolutie 
waarin de Safeguards zijn neergelegd, kan daaraan, ook juridisch gezien, een grote betekenis 
worden gehecht.’ (p. 8) 
 
Verder gaat het advies aan de normatieve kant (onder veel meer) in op het EVRM, 
alsook op zaken als de eisen die mondiaal aan een rechtsgang (mogen) worden gesteld 
in de aanloop naar het opleggen van de doodstraf en op de beperkingen en voor-
waarden waaraan de uitvoering van de doodstraf vervolgens minimaal dient te vol-
doen. Een tweede citaat betreft deze ‘afschaffing van de doodstraf als programma’. 
De AIV:  
 
‘Ook al kan niet van een algemeen internationaalrechtelijk verbod op de doodstraf onder alle 
omstandigheden worden gesproken, wel is er een duidelijk streven naar universele erkenning 
van een verbod op de uitvoering van de doodstraf zichtbaar. In de zich uitbreidende Raad van 
Europa kan thans reeds gesproken worden van een verbod op de doodstraf, terwijl ook uni-
verseel een tendens in de richting van afschaffing onmiskenbaar is. Rechten van de mens zijn 
geen statisch gegeven. Telkens ontwikkelen zich − veelal uit bestaande rechten – nieuwe, af-
zonderlijk te onderscheiden rechten. Een voorbeeld uit het verleden is de afschaffing van de 
slavernij; thans een fundamenteel, internationaal aanvaard, recht dat zich eerst geleidelijk uit 
andere rechten zoals het recht op vrijheid en gelijkheid voor de wet heeft ontwikkeld. De af-
schaffing van de doodstraf lijkt een dergelijke ontwikkeling door te maken. Niet voor niets 
plaatst de aanhef van het Tweede Facultatieve Protocol bij het BuPo-verdrag de afschaffing 
van de doodstraf in het kader van “de voortschrijdende ontwikkeling van de rechten van de 
mens”.’ (p. 10) 
 
Ook andere, reeds bestaande internationaalrechtelijke regels met betrekking tot de 
doodstraf zijn doorgaans bedoeld als stappen in een proces, met steeds strikter wor-
dende eisen als mobiel tussenstation en de volledige afschaffing als einddoel. Staten 
die onder die normen duiken, handelen in de ogen van de AIV dan ook in strijd met 
de rechtsontwikkeling. Positiefrechtelijk gezien is dat weliswaar geen bijtend argu-
ment, maar het drukt deze staten wel opnieuw in een verdedigende rol, waarbij ze aan 
de buitenwacht (staten, NGOs) moeten uitleggen en tot op zekere hoogte verant-
woorden, zij het niet in juridische zin, wat ze aan het doen zijn. Intussen mag bijvoor-
beeld de VN niets ondernemen wat bijdraagt aan het instandhouden van de dood-
straf. Dat blijkt uit de straffen die de ad hoc straftribunalen en het Internationale 
Strafhof mogen opleggen, maar komt soms ook op andere, onverwachter momenten 
aan het daglicht. Zo werd de doodstraf van Saddam Hoessein, voltrokken op 30 de-
cember 2006, op de dag na diens aantreden verdedigd door de nieuwe Secretaris-Ge-
neraal van de VN, Ban Ki-Moon. De eerste reflex van de man, afkomstig uit een land 
dat de doodstraf nog kent (Zuid-Korea), was kennelijk om de straf te vergoelijken. 
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Hij werd echter stante pede teruggefloten en erkende later dat hij als SGVN anders had 
moeten handelen.  
3. Menselijke waardigheid als leidende ster 
De mensenrechten die ik tot nu toe ‘aanraakte’ bevinden zich in het domein van de 
burger- en politieke rechten. Maar er is uiteraard meer. Bij de internationaal erkende 
rechten van de mens gaat het ook om zaken als het recht op voedsel, huisvesting, 
gezondheidszorg, werk en onderwijs. Het zijn rechten die internationaal evenzeer zijn 
erkend in tal van documenten en verdragen, en die ook al voorkomen in ‘de moeder 
aller documenten’, de Universele Verklaring van de Rechten van de Mens. Zie bij-
voorbeeld artikel 25, lid 1 dat zegt dat 
 
‘een ieder recht heeft op een levensstandaard, die hoog genoeg is voor de gezondheid en het 
welzijn van zichzelf en zijn gezin, waaronder inbegrepen voeding, kleding, huisvesting en ge-
neeskundige verzorging en de noodzakelijke sociale diensten, alsmede het recht op voorziening 
in geval van werkloosheid, ziekte, invaliditeit, overlijden van de echtgenoot, ouderdom of een 
ander gemis aan bestaansmiddelen, ontstaan ten gevolge van omstandigheden onafhankelijk 
van zijn wil’. 
 
Later is daar de notie van de ‘derde generatie mensenrechten’ bijgekomen, met het 
Recht op Ontwikkeling uit 1986 als duidelijkste exponent, maar dat terzijde.  
De reden om de economische, sociale en culturele rechten hier naar voren te ha-
len, is dat ik bij mijn vroegere collega − die ik niet alleen meemaakte in AIV-verband, 
maar ook in diens hoedanigheid van voorzitter van de jury van de Max-van-der-Stoel-
mensenrechtenprijs en in de context van mijn eigen bescheiden Nijmeegse hoogle-
raarschap (1991-2006) − drie zielen in één borst vermoed: enerzijds vraagt de ‘Nij-
meegse School’ hem als jurist onder ogen te zien en te benadrukken dat de beide cate-
gorieën rechten toch echt totaal verschillend zijn, terwijl de ethicus in hem weet dat 
rechten van de mens ook en vooral gaan om menselijke waardigheid en de beleidsma-
ker in hem ervan is doordrongen dat het in het mondiale interstatelijke verkeer geen 
zin heeft noch mogelijk is de verschillende rechten in hokjes onder te brengen. In de 
Universele Verklaring staan de burger- en politieke en economische, sociale en cultu-
rele rechten niet voor niets al naast elkaar, als een ‘gemeenschappelijk door alle volke-
ren en alle naties te bereiken ideaal’, dat moet worden waargemaakt om eenieder op 
dit ondermaanse een bestaan te garanderen dat in overeenstemming is met de maat-
staven van ‘de waardigheid en de waarde van de mens’ (Preambule Universele Verkla-
ring). Wie een definitie wil van ‘menselijke waardigheid’ hoeft eigenlijk de dertig arti-
kelen van de Verklaring slechts bij elkaar op te tellen, onder toevoeging van een paar 
latere ontwikkelingen, zoals de notie van het recht om te leven in een milieu dat de 
gezondheid niet aantast (in 1948 nog geen issue). Ik heb het zelf altijd mooi gevonden 
dat die benadering destijds is uitgefilterd onder leiding van een vertegenwoordigster 
van de VS, het land dat juridisch altijd zo gekant is gebleken en gebleven tegen een 
juridische upgrade van de economische, sociale en culturele mensenrechten. Ik heb het 
uiteraard over Eleanor Roosevelt, eerste voorzitter van de VN-Commissie voor de 
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Rechten van de Mens, de vrouw van de man die er als medegrondlegger van de VN 
steeds op hamerde dat deze niet los gezien kon worden van de ellende van en vooraf-
gaand aan de Tweede Wereldoorlog, met zijn combinatie van economische misère, 
religieuze en etnische haat en fascistoïde regeringsmethoden.  
4. Drie slotopmerkingen 
- Bij het opkomen voor naleving van de rechten van de mens helpt het niet echt 
om te stellen dat die rechten toch ‘gewoon’ universeel zijn. Tegen die achter-
grond benadrukte ik het belang van processen van universalisering van de rech-
ten van de mens, waaraan ik voor de zekerheid toevoeg dat dat niet ontslaat van 
de plicht te spreken over acute wantoestanden, noch hoeft te leiden tot cultuur-
relativisme. Wat betreft dat laatste heb ik hopelijk duidelijk gemaakt dat dat niet 
aan de orde is, zolang er bij echte, fundamentele meningsverschillen maar onaf-
hankelijke derden – nationale rechters, rechters van mensenrechtenhoven, leden 
van VN-verdragscomités, maar evenzeer ombudslieden en andere niet-juridische 
‘toezichthouders’ – aan te pas komen, die overheden en andere schenders op de 
vingers kunnen tikken en uitnodigen of soms zelfs kunnen dwingen verantwoor-
ding af te leggen. Niet voor niets hebben velen in de hedendaagse wereld hun 
hoop gevestigd op de ‘rule of law’ en ‘access to justice’ als principes, die, indien in de 
praktijk en niet alleen op papier gerealiseerd, dienst kunnen doen als de juridische 
‘safety locks’ waarbinnen staten zich daadwerkelijk kunnen overgeven aan proces-
sen van universalisering. ‘Rechtsstaat’ is dan synoniem voor het aan banden leg-
gen van de staatsmacht en het tegengaan van discriminatie etc., maar impliceert in 
materiële zin ook het adagium suum cuique tribuere, waarbij de rechtsstaatgedachte 
min of meer gelijk wordt geschakeld aan voortschrijdende rechtsontwikkeling en 
(zelfs) beschaving. Tegelijkertijd is wel van belang voor ogen te houden dat het 
vestigen van de ‘rule of law’ in staten waar allerlei mensenrechten op grote schaal 
worden geschonden niet alleen een deel is van de oplossing, maar ook en vooral 
van het op te lossen probleem. Kip en ei dus, waarbij het mijns inziens inte-
ressanter is om na te denken over (en te werken aan) de vruchtbaarheid van de 
kip en de kwaliteit van haar eieren dan over de vraag wie of wat er het eerste was.  
- Wie de discussies kent over de constante actualisering van de klassieke mensen-
rechten in tijden van globalisering en internet, over de band tussen de klassieke 
en de sociaaleconomische rechten, over de ‘derde generatie mensenrechten’, zo-
als het recht op ontwikkeling, en over de universaliteit van de mensenrechten kan 
niet anders dan concluderen dat de gevechten om vergroting van betrokkenheid 
bij ‘de omvattende idee van de menselijke waardigheid’, zoals mijn promotor 
Scheltens het zou hebben genoemd, meer het karakter kennen van een processie 
van Echternach dan van een doelgerichte wandeling richting ‘eindstation’. Bo-
vendien mag niet worden vergeten dat organisaties als de Verenigde Naties en de 
Raad van Europa zijn opgericht op de puinhopen van de Tweede Wereldoorlog, 
en altijd opgezadeld zijn geweest (in belangrijke mate ook door zichzelf) met ver-
wachtingen die in feite de menselijke maat ontstijgen. Wie de problemen van des-
tijds legt naast die van vandaag de dag, en wie beseft dat de actoren vaak zowel 
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speler als scheidrechter zijn en hoe dan ook in allerlei dubbelrollen aan het mon-
diale maatschappelijke verkeer deelnemen, zal eens te meer beseffen dat het wer-
ken aan de rechten van de mens geen lineaire aangelegenheid is. Los van de nor-
men en processen die ik in deze bijdrage centraal heb gezet, gaat het daarbij ook 
en vooral om de actoren. Met het wegvallen van de Oost-West-tegenstelling is er 
meer en meer ruimte gekomen voor andere actoren dan staten. Onder die acto-
ren bevindt zich de ‘civil society’, met inbegrip van de verzamelde NGO’s die eerst 
vooral werden gezien als horzel en slechts aarzelend werden geaccepteerd als ge-
sprekspartner, maar die thans meer en meer worden gezien als cruciale ‘partner’ 
om mondiale en regionale mensenrechtendoelstellingen waar te kunnen maken. 
En ook bedrijven worden in toenemende mate gezien als onmisbare (f)actor op 
de lange weg naar realisering van ‘menselijke waardigheid voor eenieder’, met wat 
mij betreft de UN Guiding Principles on Business and Human Rights (2011) als rich-
tinggevend raamwerk.  
- Juristen die zich met de rechten van de mens bezighouden hadden en hebben 
doorgaans het meeste verstand van juridische of quasi-juridische procedures om 
al die zojuist genoemde actoren – met de nadruk op staten en hun internationale 
organisaties, alsook meer en meer op bedrijven − aan hun verplichtingen te hou-
den. Dit is een nagenoeg tautologische vaststelling, en verder is er met die nadruk 
zelf ook weinig mis. Schoenmaker blijf bij je leest. Spreek echter met (rechts)filo-
sofen, theologen, economen, sociologen, antropologen of massapsychologen en 
allen zijn op geheel eigen wijze in staat om juristen te wijzen op de tekortkomin-
gen van hun benaderingswijze. Op zo’n moment komt (onder veel meer) ook het 
instituut van de Nationale Ombudsman voorbij, als niet-juridische rechtshandha-
ver. In de veronderstelling dat dit instituut en de wijze waarop Fernhout daaraan 
inhoud heeft gegeven uitvoerig aandacht heeft gekregen in andere bijdragen aan 
dit liber, laat ik het bij dat signalement. Ik doe dat echter in de wetenschap dat de 
man die dit ambt in Nederland zes jaar mocht bekleden − daarbij voortbouwend 
op onder meer zijn werk voor Vluchtelingenwerk Nederland, zijn (vice-)voorzit-
terschap van de Nederlandse afdeling van Amnesty International, zijn lidmaat-
schap van de Commissie voor de Rechten van de Mens van de AIV en zijn hoog-
leraarschap Europees migratierecht − op dat vlak een belangrijke bijdrage heeft 
geleverd! 
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Does European Human Rights Law Capture War on 
Terror Activity? On whose evidence? 
 
 
Elspeth Guild* 
The War on Terror and Legal Expertise in European Human Rights Law − 
Examining the European Court of Human Rights in Nada v Switzerland 
On 12 September 2012, the European Court of Human Rights handed down judg-
ment in a complicated case regarding the freezing of assets and travel ban on a dual 
Italian Egyptian national resident in an Italian enclave surrounded by Switzerland. 
The human right on which the case was decided was the man's claim to respect for 
his private and family life. The security claim was that he was engaged in terrorist 
activities (mainly unspecified) and that the freezing of his assets and ban on travel 
were necessary to protect international security as determined by the UN Security 
Council. Many issues arise in the case, not least that of the entitlement to a remedy 
which was central to the Kadi case in the Court of Justice of the European Union. In 
this contribution I examine the role of legal expertise - what claims are made in the 
name of legal expertise and how does the Court of Human Rights understand those 
claims. In the examination of the claims regarding legal expertise, the meaning itself 
of legal expertise as a concept becomes contested and embedded in practices of secu-
rity and confidentiality. To what extent does a claim to legal expertise require that 
expertise to be accessible to those outside of the specific group which created it? Can 
a claim to legal expertise be confidential and at the same time performative in the face 
of a human rights challenge? These are the core questions of this article which are 
answered through a close reading of the reasoning of the Human Rights Court. 
On law, knowledge and expertise 
Knowledge and the power to define knowledge are core components of law. The 
force of law comes from these two sources when coupled with enforcement mecha-
nisms. Law in its active form, as performed in the court room and in legal procedures 
provides a mechanism by which claims to knowledge which reveal truth and pitted 
against one another. The parties to any legal proceeding make claims to knowledge 
about what ‘actually’ happened in any specific instance in the past and produce in-
formation, witnesses etc in support of their claim to that knowledge. These claims are 
founded on attributions of expertise of some sort – in the most mundane form, to 
expertise simply because the witness was present and watching at the time an event 
occurred and by this happenstance has expertise in the form of present knowledge 
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embedded in personal memory of what happened. In more sophisticated ways the 
expertise which may be performed in a legal action may include persons claiming 
special knowledge on the basis of diplomas or practical experience which give them 
sustainable claim to more knowledge than others. The legal procedure is designed to 
privilege some claims to expertise over others. Judges and juries will be persuaded of 
the superior expertise of some witnesses over others in the process of determining 
the case before them. Guilt or acquittal in a criminal case, victory or defeat in a civil 
or administrative case depends on how the judges and juries allocate credibility to the 
claims to expertise of all kinds. Whether it is a case of witnesses to an event or highly 
qualified university professors whose written reports on a specific aspect of knowl-
edge are presented to the court, the judge and jury will decide what weight to give to 
that expertise and where in the hierarchy of decision making it will be slotted.  
In this consideration of expertise, at some levels, the concept of expertise be-
comes synonymous with evidence. Evidence is a form of expertise for the purposes 
of judicial proceedings. However, I will focus on expertise which is based on specific 
knowledge claims about a field of knowledge – international security – rather than 
knowledge claims about individual events. In particular, I am interested here in how 
claims to international security expertise both explicit and implicit fare before a su-
pra-national court charged with considering claims of human rights violations. Claims 
to specific expertise in the field of security are characterised by claims to confidential-
ity and secrecy.1 The exigencies of the protection of national and international securi-
ty are frequently the reasons provided by security experts as the reason why they 
cannot make available the information on the basis of which their assessment of 
security needs are based. Their expertise cannot be tested in the normal way through 
an examination of the information on the basis of which it was formed. Instead, the 
expertise rests on the authority of the expert making the claim.2 The more serious the 
expert’s claim to national or international security imperatives, the greater the sensi-
tivity of the information on which it is based. How are these claims to expertise 
which can only be probed at the most superficial levels dealt with by a supranational 
human rights court? This is the central question of this article. 
The clash between history and law provide an excellent example regarding the 
capacity to privilege knowledge.3 While historians claim a specific monopoly over 
knowledge of the past based on their social science methodologies, legal systems con-
stitute a different methodology to determine the past which permits not only a de-
termination of what happened in the past but is also final and unassailable results in 
the form of concrete consequences for individuals (eg prison sentences). When the 
court of final instance speaks, the state’s coercive organs carry out the sentence. It is 
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because of this finality surrounding the decision of the court on what happened, that 
miscarriages of justice, when revealed have such impact. When historians take on the 
judges and legal systems they need to be very determined as the capacity to capture 
‘truth’ is highly institutionalised structures and to defended their truths against criti-
cism.  
What is this knowledge which expertise creates? How is it constructed and who 
captures it? In this article I am going to examine only one judgment regarding a Mr 
Nada, a dual Italian and Egyptian citizen – from the European Court of Human 
Rights of 12 September 2012. This was a particularly momentous day in the annals of 
terrorism not only as it was 10 years and a day after the attacks in the USA, but also 
because it was the same day that a US ambassador was killed in Libya in what appears 
to have been a terrorist attack, a victim of the continuing aftermath of the 11 Sep-
tember 2001 events.4 The judgment is about the legitimacy of the expertise on the 
basis of which a man’s name was put on the UN Sanctions list against the Taliban as 
a result of which all his assets were frozen and he was effectively blocked in a tiny 
Italian enclave surrounded by Switzerland for 13 years by the time the matter came 
before the European Court of Human Rights (ECtHR).5 The struggle is a rather 
Titan one. On the one hand, the UN Sanctions Committee (the composition of 
which is effectively the same as the Security Council) relying on its privileged knowl-
edge of who is a Taliban, who is a terrorist threat associated with the Taliban, claims 
a monopoly over knowledge about threat and risk from this (and other) sources. This 
knowledge is based on privileged information, the revelation of which might endan-
ger people all over the world. This monopoly is upheld by the state authorities of all 
the UN member states who implement through their national law the sanctions called 
for by the UN Committee. It is a very specific form of expertise which permits these 
claims to knowledge to succeed. On the other side is the ECtHR a supranational, 
regional human rights court which claims the authority of any court to determine the 
content of facts, truth and life itself. Its right to determine the validity of expertise, 
even in the form of national and international security expertise, is that which is in-
herent in its duty to determine whether a human rights violation has occurred or not. 
In order to carry out this obligation, the ECtHR may be required, as in this case, to 
assess, explicitly or implicitly the weight of the expertise presented and to privilege 
some claims over others. Following the ECtHR are all the national courts of the 
Council of Europe states, obliged by the European Convention on Human Rights 
and national law to implement correctly and in accordance with the ECtHR’s judg-
ments the truth and facts as determined by it.  
Two supranational systems enter into direct competition regarding the entitle-
ment to determine what expertise is and how it is created in respect of a specific in-
dividual – Mr Nada. The first is the UN Sanctions Committee which on the basis of 
expertise brought to its attention determined that Mr Nada was such a threat to in-
ternational security that a very fundamental interference with his life was justified – 
                                                        
4  ‘Chris Stevens, US ambassador to Libya, killed in Benghazi attack’, Guardian newspaper, 12 September 
2012, http://www.guardian.co.uk/world/2012/sep/12/chris-stevens-us-ambassador-libya-killed, vi-
sited 31 October 2012. 
5  Nada v Switzerland European Court of Human Rights, 12 September 2012 (not yet reported). 
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the freezing of all his assets and a travel ban.6 The second is the ECtHR a regional 
supranational human rights court. As discussed below, four countries claimed the 
expertise to determine the existence or otherwise of a national and international secu-
rity threat which Mr Nada posed. Both supranational systems are founded on claims 
of legality – the Sanctions List is a UN Resolution adopted by the UN Security Coun-
cil and transposed into the national laws of the UN member states. The list of people 
whose assets must be frozen and who must not be permitted to move about freely is 
a creation of one type of law.7 The entitlement of the ECtHR to determine the facts 
and law is based on another supranational system of law, human rights law (the Eu-
ropean Convention on Human Rights) which gives it the entitlement to determine 
according to its rules what knowledge is about threat and risk.8 While this story is not 
so unusual , one might even call it banal and the daily stuff of authorities and courts – 
authorities make laws, courts interpret them not always in the way the authorities 
envisaged – the extraordinary feature of this conflict about the entitlement to deter-
mine the quality of expertise is the fact that it takes place in the territory of national 
and international security. This field of global threat and security imperative has been 
staked out by the experts of security as their monopoly.9 The right to decide expertise 
on threat and risk has been claimed by them in such a comprehensive manner that 
challenge by any authority exterior to the experts (including by the courts) is excluded 
by law both national and supranational.10 Even the principle of transparency and the 
right to know the content of the allegations against the person subject to the 
measures are suspended. There is no right to a criminal trial against the allegations 
even though the penalties for being under suspicion are in most ways more severe 
than those which apply to convicted criminals. This claim to knowledge expertise is 
not of the garden variety. It is ring-fenced against challenge in the most complete 
manner possible. 11 Thus the struggle of the titans which takes place in this judgment 
is particularly interesting to an understanding of the nature and power of legal exper-
tise and its capacity to challenge and be challenged. 
                                                        
6  Marieke De Goede, ‘The politics of preemption and the war on terror in Europe’, European Journal of 
International Relations, 14.1 (2008), p. 161-185; Elspeth Guild, ‘The Uses and Abuses of 
Counter‐Terrorism Policies in Europe: The Case of the ‘Terrorist Lists’’, JCMS: Journal of Common 
Market Studies, 46.1 (2008), p. 173-193; Peter Gutherie, ‘Security Council Sanctions and the Protec-
tion of Individual Rights’, NYU Ann. Surv. Am. L., 60 (2004), p. 491. 
7  Andrea Bianchi, ‘Assessing the effectiveness of the UN Security Council’s anti-terrorism measures: 
the quest for legitimacy and cohesion’, European Journal of International Law 17.5 (2006), p. 881-919. 
8  David Harris et al., Law of the European Convention on Human Rights, Oxford Oxford University Press 
2009. 
9  Anna Leander, ‘The power to construct international security: on the significance of private military 
companies’, Millennium-Journal of International Studies 33.3 (2005), p. 803-825. 
10  Mikkel Vedby Rasmussen, ‘‘It Sounds Like a Riddle’: Security Studies, the War on Terror and Risk’, 
Millennium-Journal of International Studies 33.2 (2004), p. 381-395. 
11  Didier Bigo, Terror, insecurity and liberty: illiberal practices of liberal regimes after 9/11, Routledge studies in 
liberty and security, Vol. 1, London/New York: Routledge, 2008. 
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Nada v Switzerland 12 September 2012 European Court of Human Rights 
The facts 
Mr Nada was born in 1931 and has been living since 1970 in Campione d’Italia, 
which is an Italian enclave of about 1.6 sq. km in the Province of Como (Lombardy), 
surrounded by the Swiss Canton of Ticino and separated from the rest of Italy by 
Lake Lugano. According to the ECtHR, he described himself as a practising Muslim 
and a prominent businessman in the financial and political world, in which he pur-
ported to be highly regarded. An engineer by training, he worked in very diverse 
sectors, in particular banking, foreign trade, industry and real estate. In the course of 
his business activities he founded numerous companies of which he was the sole or 
principal shareholder. He has a number of medical conditions requiring hospital 
treatment. 
On 15 October 1999 Security Council Resolution 1267 was adopted providing 
for sanctions against the Taliban (in the wake of the bombing of the US embassy in 
Dar-es-Salaam). This was implemented by the Swiss authorities. The Sanctions list 
was extended in 2000 to include friends of Osama bin Laden and Al Qaeda. The 
Swiss authorities implemented this too. On 7 November 2001 the US President 
blocked the assets of Bank Al Taqwa of which Mr Nada was chairman and principal 
shareholder. Two days later, Mr Nada’s name was added to the Sanctions list which 
requires all UN states to freeze the assets and prevent free movement of people on it. 
In the meantime a Swiss prosecutor commenced an inquiry into Mr Nada. Security 
Council Resolution 1390, adopted on 16 January 2002 introduced entry and transit 
bans for people on the Sanctions list. When Mr Nada visited London in November 
2002 he was arrested and removed to Italy. All his money was seized.  
It seems that the Swiss (and Italian) authorities were not terrible quick off the 
mark in subjecting Mr Nada to sanctions. Apparently, this kind of failing was suffi-
ciently important that a Monitoring Group was established under Security Council 
Resolution 1363 in 2001 comprised on five experts (selected on the basis of equitable 
geographical distribution apparently) to monitor states and make sure they carry out 
their listing obligations. This Group criticised the Swiss implementation of the Sanc-
tions list and bans. As a result the Swiss Canton of Ticino revoked Mr Nada’s border-
crossing permit, after which time he was effective a prisoner in the Italian enclave. 
On 31 May 2005, the Swiss prosecutor closed his investigation into Mr Nada, finding 
that the accusations against him were unsubstantiated.  
Mr Nada began various legal proceedings in Switzerland to have his name deleted 
from the national implementing measure of the Sanctions list. This failed as the Swiss 
authorities and courts considered that as they were only carrying out a UN Security 
Council Resolution, the remedy had to come from that source and not from the 
Swiss authorities.12 Mr Nada applied to the Sanctions Committee to have his name 
                                                        
12  Clemens A. Feinäugle, The UN Security Council Al-Qaida and Taliban Sanctions Committee: Emerging 
Principles of International Institutional Law for the Protection of Individuals?, The Exercise of Public Author-
ity by International Institutions 2010, p. 101-131. 
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removed which application was rejected without reasons and with an express refusal 
to provide information regarding which state had proposed his listing and on what 
grounds.13 
Eventually, and with the intervention of both the Italian and Swiss authorities, 
Mr Nada’s name was finally removed from the list in 2009.  
A Human Rights Issue? 
Mr Nada claimed that the actions of the Swiss authorities rendering him a prisoner in 
his little enclave (where there were inadequate medical facilities for his medical condi-
tions) breached the following human rights: 
• His right to liberty guaranteed under Article 5 ECHR; 
• His right to respect for his private and family life, honour and reputation guaran-
teed by Article 8; 
• His treatment was tantamount to ill-treatment contrary to the prohibition in 
Article 3 of torture, inhuman or degrading treatment or punishment; 
• His right to manifest his religion and beliefs (as he could no longer go to the 
mosque to pray as this was outside his enclave) guaranteed by Article 9; 
• His right to an effective remedy in circumstances where a substantive right has 
been breached as there was no court or tribunal to which he could take his case 
and get a remedy contrary to his right to an effective remedy in Article 13. 
 
The European Court of Human Rights found that only the claims of a breach of 
Article 8 (the right to respect for family and private life) and Article 13 (the right to 
an effective remedy) were admissible. It found that Switzerland is responsible for a 
breach of both articles in respect of Mr Nada. It awarded Mr Nada €30,000 in dam-
ages for the breach.  
There has been some legal analysis of the case since the decision. Milanovic14 
considered that the ECtHR chose to determine the case on relatively narrow grounds 
of the right to private life not least to assist in avoiding a decision on the question of 
supremacy under the UN Charter (Article 103). The conflict of norms between the 
ECtHR and the UN Security council was avoided, in his opinion because the ECtHR 
held that the measures taken by the Swiss authorities were not proportionate and the 
Swiss could have done more to alleviate Mr Nada’s situation within the scope of the 
Security Council resolution. Henderson15 highlights the fact that the ECtHR insisted 
on the limited but nevertheless real latitude which the Swiss authorities had in how to 
implement the UNSC resolution. He notes that some of the judges in a concurring 
opinion to the judgment express concern about this finding as possibly unrealistic. 
He considers that the ECtHR followed the EU’s court, the Court of Justice of the 
                                                        
13  Jorge Godinho, ‘When worlds collide: Enforcing United Nations Security Council asset freezes in 
the EU legal order’, European Law Journal 16.1 (2009), p. 67-93. 
14  Marko Milanovic, ‘European Court decides Nada v Switzerland’, EJIL Talk!, 14 September 2012. 
15  Alasdair Henderson, ‘When the UN breach human rights... who wins?’, UK Human Rights Blog, 5 Oc-
tober 2012. 
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European Union in its judgment in Kadi16 in effectively finding that there are two 
different systems of law and that international law did not prevent the court from 
reviewing something done by a state or institutions in order to comply with an inter-
national law obligation. The result, according to him is that while a state must obey 
the UN even when risking a breach of a human right but must always allow the indi-
vidual an effective remedy (a fairly controversial assessment of the decision). 
Thienel17 takes a somewhat different approach. He examines the options which were 
open to the ECtHR and it choice to find a breach of the right to respect for private 
and family life of Mr Nada. Switzerland ought to have alerted Italy, as the country of 
nationality and residence of Mr Nada that there was no reasonable suspicion against 
him and to adapt the sanctions to his particular situation. So far the commentary on 
the case has not focused on the issue of expertise – which experts are to be believed 
and on the basis of what knowledge? 
Why was Mr Nada on the Sanctions Committee’s List? 
Turning then to the judgment and its use of information – what claims are made for 
finding that Mr Nada was a security risk? The central issue for Mr Nada is the exper-
tise used to justify his inclusion on the Sanctions list. His listing occurred on 9 No-
vember 2001. The allegation in the Sanctions list created by UN Resolution 1267 
(1999) was that those on the list were associates or members of al-Qaeda or the Tali-
ban. The ECtHR cites the conclusions of the Swiss national court which had to grap-
ple with the issue before it went to Strasbourg, which is rather unsatisfactory as it 
refers to an event which post-dates the listing by seven years. When pressed by a 
national court in Switzerland, the Swiss authorities informed the court that Mr Nada 
had, in April 2008, been convicted (in absentia) by a Military Tribunal in Egypt to ten 
years imprisonment for providing financial support to the Muslim Brotherhood. 
When pressed by the ECtHR in chamber, the Swiss authorities stated that Mr Nada 
had been listed by the USA, but by the time this information was provided, in the 
summer of 2009, the USA had requested the de-listing of Mr Nada (this took place 
on 23 September 2009). The political choice of the Swiss authorities in the first in-
stance, before their own courts was to claim expertise of the same kind and nature as 
the knowledge about to be turned into expertise by the Swiss court – a judgment of a 
court itself. Albeit an Egyptian Military Tribunal, nonetheless, the intention is to 
claim legitimacy for the expertise on the basis of the decision of another judicial in-
stance. In the second step, when the ECtHR itself in chamber pressed the Swiss 
authorities about the listing, they chose no longer to rely on the judgment of the 
Egyptian court but rather to refer to another country, the USA, as the source of ex-
                                                        
16  Katja S. Ziegler, ‘Strengthening the Rule of Law, But Fragmenting International Law: The Kadi 
Decision of the ECJ from the Perspective of Human Rights (April 2009)’, Human Rights Law Review, 
Vol. 9, No. 2, 2009; Oxford Legal Studies Research Paper No. 11/2009. Available at SSRN: 
http://ssrn.com/abstract=1358376/. 
17  Tobias Thienel, ‘Nada v Switzerland: the ECtHR Does not Pull a Kadi (But Mandates It for Domes-
tic Law)’, Invisible College Blog, 12 September 2012. 
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pertise. Beyond the generic indication of a country no further expertise is produced. 
The implication is that interstate solidarity and trust is the source of the legitimacy of 
the expertise on the basis of which Mr Nada’s life was made exceedingly uncomfort-
able. The US claimed expertise in submitting Mr Nada’s name for inclusion on the 
sanctions list. The Swiss authorities accepted that expertise because the US authori-
ties had put it forward and it had been accepted by the Sanctions Committee. There 
is no suggestions that the Swiss authorities considered that they had an entitlement to 
know anything further about that expertise.  
In all the court proceedings, in Switzerland, Italy and before the ECtHR, the na-
ture of the expertise on the basis of which Mr Nada had been listed in the first place 
was never revealed. This expertise was never even alluded to in the ECtHR judgment. 
The implicit expertise of the Sanctions list was that if a state proposed an individual 
for the list then the expertise on which the state had done so was valid and beyond 
question. The confidential nature of the expertise on the basis of which people are 
included on the Sanctions list was not challenged by the ECtHR. It did not insist that 
the background information on the basis of which the claim to expertise was based 
be revealed. Instead, it accepted that the act of putting Mr Nada on the list had been 
carried out in accordance with the SC Resolution.  
What was the role of knowledge claims in the case? 
It is clear from the facts that the knowledge claims of at least four countries were at 
stake: 
• Switzerland – its counter terrorism authorities (about which the judgment is si-
lent) and its criminal justice authorities; 
• Italy – its counter terrorism authorities (about which the judgment is silent) and 
its criminal justice authorities; 
• Egypt – the Egyptian military criminal justice authorities hand down a judgment 
in absentia (about which proceedings Mr Nada claimed he had no idea) against 
Mr Nada for financial support of the Muslim Brotherhood and sentenced him to 
ten years imprisonment;  
• The USA – this state actor only appears very late in the affair when in 2009 the 
Swiss authorities state that Mr Nada was listed at the request of that country. 
 
The human rights breaches which the ECtHR found in this case revolved around the 
assessment by the Swiss authorities that the action of containing Mr Nada in an en-
clave in Italy was necessary in a democratic society. In order to satisfy that test, the 
action must answer a pressing social need and be proportionate to the legitimate aim 
pursued. The reasons given by the national authorities to justify the measures must be 
relevant and sufficient. In order to fulfil this test, there must be an assessment by the 
authorities that the possible recourse to an alternative measure that would cause less 
damage to the fundamental right at issue whilst fulfilling the same aim must be ruled 
out. The final evaluation of whether the interference is necessary remains a matter for 
the ECtHR to review on the basis of the evidence placed before it. Thus the question 
of who is entitled to decide what is expertise in the field of assessment of terrorism 
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threats on the basis of which actions may be justified or not, rests not with the na-
tional authorities at the end of the day but with the supranational court. It is for the 
national authorities to show that their expertise was relevant and sufficient. In this 
assessment, the ECtHR stated that it was prepared to take into account the fact that 
the threat of terrorism was particularly serious at the time when the Sanctions regime 
was adopted (1999-2002). The proof of that state of heightened terrorist threat is 
given as ‘the wording of the resolutions and the context in which they were adopted’. 
There is no apparent expertise beyond the words and context (which is never spelt 
out).  
Of particular importance for the ECtHR is the fact that the investigations by the 
criminal justice authorities in Italy and Switzerland concluded that the suspicions 
about Mr Nada’s participation in activities related to international terrorism were 
unfounded. Thus the ECtHR privileges the expertise of the criminal justice authori-
ties of two Council of Europe member States over the UN Sanctions Resolution as 
regards the assessment of the necessity of the measures. The Court highlighted the 
fact that the Swiss Federal Prosecutor closed its investigation on 31 May 2005 and on 
5 July 2008 the Italian Government submitted to the Sanctions Committee a request 
for Mr Nada to be de-listed on the grounds that the proceedings against him in Italy 
had been discontinued.  
The ECtHR claimed a monopoly in the final instance of determining what exper-
tise is, implicitly if not explicitly. By claiming the right to determine whether Mr Na-
da’s human rights had been violated, the Court was entitled to examine all the exper-
tise on the basis of which that violation has taken place. That expertise which is not 
made available to the Court is not taken into account. Elsewhere the Court will have 
to determine the validity of judicial proceedings where the expertise is placed before a 
court but in closed proceedings where the individual whether plaintiff or defendant) 
is not allow to know its contents or to see it. This was not the issue in this case, as the 
ultimate expertise as to why Mr Nada was considered a security risk was never di-
vulged. 
The criminal justice authorities of Switzerland appear to be the first to undermine 
the accuracy of the information of the Sanctions list by their finding in 2005 that the 
suspicions against Mr Nada were unfounded. Their counterparts in Italy followed 
suit. At this point, it would seem that there was a re-assessment of the quality of the 
expertise by the Swiss authorities as gradually, with the assistance of a variety of Swiss 
courts, including its Federal Court, the expertise of the criminal justice authorities 
gained strength against that of the Sanctions list. The result was that the Swiss au-
thorities were eventually convinced, with the assistance of their courts, to request the 
Sanctions Committee to de-list Mr Nada. This request took place on 2 September 
2009.  
The Italian authorities seemed to have resolved their issues about expertise on 
Mr Nada more slowly than their Swiss counterparts. This is slightly surprising as Mr 
Nada was, in any event, resident on their territory and their citizen. However, at the 
relevant time Italy was a member of the Security Council according to the ECtHR 
judgment. The Italian criminal justice authorities closed their inquiry into Mr Nada 
and requested his de-listing by the Sanctions Committee on 5 July 2008 (this request 
was rejected by the committee on 15 July 2008 without reasons). 
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As these events were unfolding, the bizarre case of the Egyptian military tribu-
nal’s conviction of Mr Nada occurred. He had been living in Italy since 1970 and is a 
dual Italian/Egyptian national. He is a civilian and since taking up residence in Italy, 
at least, has never been part of the military in Egypt or elsewhere as far as one can 
tell. In the ECtHR judgment, there is no information about the military tribunal’s 
proceedings against Mr Nada which took place in April 2008. Indeed, the exact date 
of the event is missing from the judgment. The capacity of constructing this court 
judgment as a source of knowledge about the threat which Mr Nada might be is thus 
flawed as we do not even know precisely when it happened. The only evidence of the 
trial that the ECtHR referred to was an article in the Italian newspaper Corriere del 
Ticino, dated 16 April 2008. The way in which the ECtHR constructs the narrative 
one is left with the suspicion that there is a nexus between the Italian Government’s 
request for de-listing of Mr Nada and the sudden interest of the Egyptian authorities 
into Mr Nada’s financial affairs. Be that as it may, the expertise of the Egyptian mili-
tary tribunal as a court which has reached a criminal conviction of Mr Nada plays no 
further role in the case. Although this is a criminal justice authority in a fraternal 
relationship one might say with the Italian and Swiss criminal justice authorities 
(though different because the Egyptian one is military), the capacity to transform the 
judgment of the Egyptian military tribunal into persuasive expertise appears to be 
unsuccessful before the ECtHR. 
It is only as the narrative of the case unfolds that the shadow of information be-
hind the other three countries activities gradually emerges – that of the USA. This 
information never takes a shape more substantial that the fact of the request for the 
Sanctions Committee listing of Mr Nada. As the requests for de-listing of Mr Nada 
eventually made by the Italian authorities and their Swiss counterparts, never elicited 
a response with reasons of any kind, let alone a mechanism for challenge of the find-
ings, they remain completely shielded from the judicial process. This nothwithstand-
ing, it is this expertise which appears to have driven the whole affair. 
What conclusions regarding knowledge? 
What an analysis of the ECtHR decision on Mr Nada reveals is the competition in-
herent in claims about expert knowledge. For expertise to enter into the political or 
legal domain it needs champions capable of carrying their claims to knowledge and its 
construction. In order for that construction of expertise to be effective, its champi-
ons need to be able either to defend it if the expertise becomes public or ensure that 
it never becomes public. In competitions for monopolies over the reliability of exper-
tise, the first tactic will be the most effective so long as the construction of infor-
mation is sufficiently strong to support it. The second approach is more risky. In the 
war on terror, however, it has taken an important place in the arsenal of state re-
sponses. It depends, though, on its champions being able to protect themselves and 
their expertise from any inquiry by possibly sceptical third parties. In order to keep 
something secret, those trying to keep the secret must ensure that there is no review 
procedure by independent external actors which will require the secrets to be justi-
fied. When faced with such a challenge, the capacity to maintain action based on the 
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secret knowledge is undermined. The cost of keeping the secrets secret is that they 
lose their capacity to found action against specific individuals. The role of human 
rights law which can be adjudicated by a court set outside the immediate ring of sepa-
ration of powers at the national level and, unlike national courts, not surrounded by 
other arms of government at the same supranational level, appears, at least in this 
case to have provided an interesting last word on expertise in the war on terror. 
 

 
201 
 
Het Hof van Justitie van de Europese Unie en de 
rechtsbescherming van burgers 
Over actieve, afwachtende en afwezige particuliere procespartijen 
 
 
Tetty Havinga en Jos Hoevenaars* 
1. Het Hof als hoeder van rechten van individuele burgers? 
De Europese Unie is het resultaat van een langdurig proces van internationale samen-
werking. Wat ooit begon als handelsalliantie tussen zes Europese landen met duur-
zame vrede als hoger doel, is inmiddels uitgegroeid tot een supranationale organisatie 
met 28 lidstaten. Deze transformatie van een op een internationaal handelsverdrag 
gebaseerde intergouvernementele samenwerking naar een semi-federale supranationa-
le economische, politieke, juridische en zelfs budgettaire orde heeft een niet te mis-
kennen stempel gedrukt op het politieke en sociale leven in de afzonderlijke lidstaten. 
Het recht en in het bijzonder het Hof van Justitie van de Europese Unie (het Hof) 
heeft in dit integratieproces een belangrijke rol gespeeld. 
Het Hof heeft in de vroege jaren van de Europese samenwerking middels de be-
roemde uitspraken in de zaken Van Gend en Loos en Costa de Europese verdragen 
opgewaardeerd van internationale afspraken tot semi-constitutionele bindende wet-
teksten. Met deze baanbrekende arresten, en de resulterende feitelijke uitbreiding van 
de jurisdictie van het Hof tot in de nationale rechtszaal en nationale wetgeving, herde-
finieerde het Hof eigenhandig de politieke en juridische orde in Europa. Een trans-
formatie die niet alleen zijn weerslag had op het juridisch kader van de EU maar ook 
op beleid en wetgeving van lidstaten. Fernhout constateerde bijvoorbeeld dat de 
meeste arresten van het Hof op het terrein van het vrij verkeer van werknemers lei-
den tot aanpassing van wetgeving of beleid in een of meer lidstaten (er is echter even-
eens wetgeving en beleid die nog niet voldoende is aangepast).1 De gevolgen zijn 
merkbaar tot in het leven van de Europese burger. Lidstaten dragen, zij het met de 
nodige weerstand, steeds meer competenties en politieke soevereiniteit over aan EU 
instituties en meer en meer beleidsgebieden komen te vallen onder Europese regelge-
ving en daarmee onder de jurisdictie van het Hof. Deze ontwikkeling heeft, zij het 
                                                        
*  Tetty Havinga en Jos Hoevenaars zijn als Universitair Hoofddocent en als promovendus verbonden 
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met enige vertraging, geleid tot multidisciplinaire academische aandacht voor de poli-
tieke rol van het Hof, zijn jurisprudentie en de gevolgen van zijn arresten. 
Reflecterend op de wijze waarop de twee voorgenoemde arresten zijn uitgegroeid 
tot de constitutieve elementen in de vormgeving van Europa onderscheidt Vauchez 
drie strijdende theorieën over de rol van recht en juristen bij de Europese integratie in 
de vroege jaren van het Europese project: Europeanisering door codificatie, Europe-
anisering door jurisprudentie en Europeanisering door juridisch activisme.2 De eerste 
benadering ziet Europa als een geformaliseerde internationale organisatie waarin een 
centrale rol wordt toegekend aan de Commissie en de Raad van ministers, en waarin 
de drijvende kracht achter de integratie wordt gevonden in politieke en administratie-
ve interactie. De rol van het Hof is binnen deze benadering niet meer dan incidenteel 
en integratie voltrekt zich middels de codificatie van bestaande nationale wetgeving in 
Europese wetgeving. De overige twee benaderingen bezien het Hof als spil in de 
ontwikkeling van Europa en beschouwen procedures bij het Hof als drijvende krach-
ten in het integratieproces. De eerste en meest gangbare benadering, Europeanisation-
through-case-law, ziet de prejudiciële procedure als de drijvende kracht achter Europese 
integratie en het Hof als ‘a filter, a mediator and a moderator between individuals’ 
claims […] and EC inter-institutional decision making.’.3 De tweede benadering is 
gebaseerd op de idee van de European rule of law; het Hof wordt gezien als supreme court 
van Europa en individuen (en maatschappelijke organisaties) zouden het Europese 
integratieproces sturen door een rechtstreeks beroep te doen op het Hof. 
Beide laatstgenoemde theorieën hechten veel belang aan de wijze waarop zowel 
directe als indirecte procedures bij het Hof de richting en het tempo van Europese 
integratie beïnvloeden. Beide beschouwen dan ook sociale actoren als belangrijke 
spelers. In het eerste geval zijn dit nationale en internationale belangengroepen die 
opkomen voor sociale en economische belangen van bepaalde groepen of bedrijven, 
en in het tweede geval zijn het individuen en het maatschappelijk middenveld die op-
komen voor individuele rechten. Deze benaderingen met hun focus op de mogelijk-
heid tot het doen van een beroep op de autoriteit van het Hof (petitioning) bezien aldus 
de richting en het tempo van Europese integratie als onderhevig aan invloed en stu-
ring ‘van onderaf’. Hiermee lijkt een mogelijkheid te zijn gecreëerd voor de Europese 
burger om zich, direct dan wel indirect, te mengen in het politieke strijdveld van Eu-
ropa. Steeds meer beleidsonderwerpen vallen onder de jurisdictie van het Hof, en zijn 
daarmee mogelijk onderhevig aan rechterlijke toetsing. Bovendien lijkt de Europese 
wetgever de mogelijkheid voor het individu om zijn recht te halen in Luxemburg toe 
te juichen, daar de wetgeving meer en meer worden geformuleerd in de vorm van 
individuele rechten (en plichten).4 Dit kan worden gezien als een poging de legitimi-
teit van de EU te vergroten en aantoonbaar de belangen van burgers ter harte te ne-
men. Bovendien stimuleert de zeer beperkte uitvoerende capaciteit van de EU de 
wetgever om beleid te formuleren in termen van rechten die door private partijen via 
                                                        
2  A. Vauchez, ‘The Transnational Politics of Judicialization. Van Gend en Loos and the Making of EU 
Polity’, European Law Journal, 16(1) (2010), p. 1-28, p. 2-3.  
3   Vauchez 2010, p. 3. 
4   G. De Búrca, ‘The Language of Rights and European Integration’, in: G. Moore & J. Shaw (eds), 
New Legal Dynamics of European Union, Oxford: Clarendon Press 1995. 
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rechtspraak kunnen worden gehandhaafd om zo een gedeeltelijke oplossing te vinden 
voor het structurele probleem van controle op de naleving van Europese regelge-
ving.5    
Ook het Hof zelf heeft de activering en uitbouw van het EU-burgerschap hoog 
in het vaandel staan. Wernicke veronderstelt dat dit gericht is op versterking van de 
legitimiteit van het Hof zelf in de ogen van burgers.6 Het zou echter ook een poging 
kunnen zijn om het belang van burgers in de EU te vergroten. De website van het 
Hof stelt letterlijk: ‘Uit de ontwikkeling van de rechtspraak van het Hof blijkt hoe het 
Hof, met de bescherming van de rechten die de burgers met betrekking tot verschil-
lende aspecten van hun dagelijkse leven op grond van de wetgeving van de Unie 
genieten, heeft bijgedragen tot het scheppen van een rechtsruimte voor die burgers.’7 
Dit ideaalbeeld van het Hof als een peoples court suggereert dat het Hof van groot be-
lang is voor de rechtsbescherming van burgers.  
 
In deze bijdrage onderzoeken we welke mogelijkheden het Hof van Justitie burgers 
biedt om hun rechten te realiseren. Rechtspraak waarin een beslissing van een over-
heidsorgaan of van een andere organisatie wordt getoetst heeft ten minste twee func-
ties: 1) genoegdoening en rechtsbescherming voor de individuele burger en 2) alge-
mene controle van het beleid.8 Dat wil zeggen dat de interpretatie van de norm door 
het Hof enerzijds gevolgen kan hebben voor de individuele procespartij om wiens 
zaak het gaat en anderzijds kan leiden tot aanpassing van het beleid en de praktijk van 
regeltoepassing van het overheidsorgaan of de organisatie (doorwerking). 
Onze aanpak is als volgt. Aan de hand van arresten van het Hof en informatie 
verkregen uit interviews met burgers die partij waren bij een zaak die aan het Hof is 
voorgelegd en hun advocaten, gaan we na wat burgers kunnen verwachten van het 
Hof.9 Individuele burgers kunnen zich in een beperkt aantal gevallen rechtstreeks 
wenden tot het Gerecht10 voor het instellen van beroep tegen besluiten, verzuim om 
een besluit te nemen, of zgn. ‘regelgevingshandelen’,11 en met verzoeken tot vergoe-
                                                        
5   R.D. Kelemen, ‘Eurolegalism and Democracy’, Journal of Common Market Studies, 50 (S1) (2012), 
p. 55-71, p. 58. 
6  S. Wernicke, ‘Au Nom de Qui? The European Court of Justice between Member States, Civil Socie-
ty and Union Citizens’, European Law Journal, 13(3) (2007), p. 380-407.  
7  http://curia.europa.eu/jcms/jcms/Jo2_7024/ (laatst geraadpleegd 1 juni 2013). 
8  Vergelijk M.L.M. Hertogh, Consequenties van controle. De bestuurlijke doorwerking van het oordeel van de 
administratieve rechter en de Nationale Ombudsman, ’s-Gravenhage: Vuga Uitgeverij 1997, p. 15. 
9  De interviews zijn uitgevoerd door Jos Hoevenaars en door rechtenstudenten van de Radboud 
Universiteit in de eerste fase van een onderzoek naar ervaringen van burgers met het Hof. 
10  Het Gerecht (voorheen het Gerecht van Eerste Aanleg) is een specifiek onderdeel van de Europese 
instelling ‘Hof van Justitie van de Europese Unie’. Wij gebruiken de term ‘het Hof’ als aanduiding 
voor zowel het Gerecht als het Hof. 
11  Meer precies: rechtstreekse beroepen, ingesteld door natuurlijke of rechtspersonen tegen handelin-
gen van de instellingen, organen en instanties van de Europese Unie (die tot hen zijn gericht of die 
hen rechtstreeks en individueel raken), tegen regelgevingshandelingen (die hen rechtstreeks raken en 
die geen uitvoeringsmaatregelen met zich brengen), of tegen het nalaten van deze instellingen, orga-
nen en instanties om een besluit te nemen (bijvoorbeeld een beroep van een onderneming tegen een 
beschikking van de Commissie waarbij aan deze onderneming een boete is opgelegd). Zie nader arti-
kel 263 van het Verdrag betreffende de Werking van de Europese Unie. 
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ding van schade veroorzaakt door handelen van een Europese instantie.12 Burgers 
kunnen ook betrokken zijn bij een rechtszaak waarin prejudiciële vragen aan het Hof 
worden voorgelegd door nationale rechters. In het laatste geval zijn ze indirect be-
trokken bij het HvJ EU. 
We onderscheiden drie typen zaken naar de mate waarin de burger een actieve rol 
speelt in de juridische procedure: zaken van actieve burgers, zaken van afwachtende 
burgers en zaken van afwezige burgers die slechts als ‘stropop’ fungeren. In de afslui-
tende paragraaf trachten we de vraag te beantwoorden in hoeverre het Hof de rech-
ten van burgers beschermt. 
2. Zaken van individuele burgers voor het Hof van Justitie van de 
Europese Unie 
Actieve burgers 
Een individuele procespartij kan actief via juridische procedures bij de nationale en 
Europese rechter trachten zijn recht te verkrijgen. Zo hebben enkele vliegtuigpassa-
giers met succes geprocedeerd over schadevergoeding wegens vertraging van hun 
vlucht. Het gaat hier om zaken waar de Europese wetgever uitdrukkelijk individuele 
rechten heeft toegekend aan personen en bovendien passagiers oproept om die rech-
ten desnoods via de rechter te effectueren. Kelemen noemt deze passenger rights saga als 
kenmerkende illustratie van de recente transformatie van Europees recht in de rich-
ting van Eurolegalisme.13 Alles bij elkaar heeft het Hof hierover medio 2013 vijftien 
prejudiciële vragen beantwoord.14 In het Sturgeon-arrest van 19 november 2009 heeft 
het Europese Hof van Justitie bepaald dat vliegtuigpassagiers die een vertraging van 
meer dan drie uur oplopen recht hebben op een financiële compensatie. Een Duitse 
passagier miste haar aansluitende vlucht door twee en een half uur vertraging van de 
eerste vlucht; zij kwam hierdoor 11 uur later op de eindbestemming. In eerste instan-
tie en in beroep werd Air France veroordeeld tot betaling van schadevergoeding. De 
luchtvaartmaatschappij vond echter dat geen recht op compensatie bestond omdat de 
vertraging minder dan drie uur betrof en legde de zaak voor aan het Duitse Bundes-
gerichtshof. Het Bundesgerichtshof stelde hierover vervolgens prejudiciële vragen 
aan het Europese Hof van Justitie. Het Hof besliste op 26 februari 2013 dat de ver-
traging bij aankomst op de eindbestemming maatgevend is.15 Het Hof neemt als 
uitgangspunt dat het de bedoeling van de Uniewetgever is om passagiers een hoog 
niveau van bescherming te garanderen door hun rechten ruim uit te leggen.16  
                                                        
12  Zie artikel 268 juncto 340 van het Verdrag betreffende de Werking van de Europese Unie. 
13   R.D. Kelemen, Eurolegalism. The Transformation of Law and Regulation in the European Union, Cambridge 
Mass.: Harvard University Press 2011, p. 1-4. 
14  C-321/11, C-139/11, C-22/11, C-12/11, C-11/11, C-581/10, C-629/10, C-294/10, C-83/10, C-
204/08, C549/07, C-402/07, C-432/07, C-173/07, C-344/04. 
15  C-11/11. 
16  C-321/11. 
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Een ander voorbeeld van een zaak van een actieve particuliere procespartij is het 
welbekende Bosman-arrest.17 De Belgische profvoetballer Jean-Marc Bosman wilde in 
1990 na afloop van zijn contract bij Club Luik gaan spelen bij de Franse USL Dun-
kerque en werd daarbij gehinderd door de hoge transfersom die zijn oude club vroeg. 
Hij startte een procedure tegen de Belgische Voetbalbond waarin hij stelde dat het 
internationale transfersysteem en de nationaliteitsclausules (maximum aantal buiten-
landse spelers) in strijd waren met artikel 48 EG-Verdrag. Bosman beriep zich dus op 
algemene Europese regelgeving en niet op speciaal aan individuele burgers toegeken-
de rechten zoals de vertraagde vliegtuigpassagiers. De Belgische rechter verzocht het 
Hof van Justitie in deze zaak om een prejudiciële beslissing. Het Hof oordeelde in 
1995 dat beide regelingen een belemmering vormden van het vrij verkeer van werk-
nemers binnen de Europese Gemeenschap, het arrest had echter geen terugwerkende 
kracht. Naar aanleiding van dit spraakmakende arrest werden nationaliteitsclausules 
afgeschaft en werd het transfersysteem aanzienlijk gewijzigd (ook voor niet EU-
onderdanen). Dit had verstrekkende gevolgen voor voetbalclubs, beroepsvoetballers 
en nationale en internationale competities. Het leidde vooral tot een versterking van 
de positie van de voetballers en hun zaakwaarnemers ten opzichte van de clubs: ho-
gere salarissen en langduriger contracten. En Bosman? Hij zegt zelf dat iedereen van 
het arrest profiteerde behalve hijzelf.18 Geen club wilde hem meer hebben. Wel kreeg 
hij zeven ton schadevergoeding, maar dat bedrag valt in het niet bij de bedragen die 
andere voetballers binnensleepten. ‘Mensen kennen het Bosman-arrest, maar ze realiseren 
zich niet dat daar een mens achter zit die alles heeft gegeven. (…) Ik heb een goede strijd gestreden en 
ik heb de prijs betaald. Ik wil gewoon erkend worden, dat is wat echt ontbreekt’, aldus Bosman in 
de Volkskrant. Achteraf gezien zou Bosman niet opnieuw gaan procederen, hij zou 
liever voetballer blijven. 
Hoewel de vliegtuigpassagiers worden geportretteerd als actief procederend om 
hun rechten te effectueren door Kelemen en door de Europese Commissie is ons niet 
bekend in hoeverre de juridische procedures met name in gang zijn gezet door ande-
ren, zoals bijvoorbeeld de nationale toezichthouder, in Nederland Inspectie Leefom-
geving en Transport, een Europees consumentencentrum of een verzekeringsmaat-
schappij.19 Ook Bosman heeft waarschijnlijk sterk geleund op zijn adviseurs en advo-
caat.  
Het derde voorbeeld is het prototype van een actieve burger. Het betreft een ge-
pensioneerde in Frankrijk wonende Nederlandse arts die zijn eigen zaak heeft bepleit 
bij het Hof en uitvoerig studie heeft gemaakt van relevante regelgeving en jurispru-
dentie. De zaak betreft het vervallen verklaren van zijn particuliere ziektekostenver-
zekering.20 Een verlies van dekking voor ziektekosten heeft voor ouderen en chro-
                                                        
17  HvJEG 15 december 1995, nr. C-415/93, VZW Koninklijke Belgische Voetbalbond tegen Bosman. 
18  Gebaseerd op de Volkskrant 27 maart 2012, Willem Vissers, Interview Jean-Marc Bosman, de man 
van het arrest. 
19   De Europese Unie doet veel moeite om consumenten te informeren over hun rechten en over de 
mogelijkheden om een klacht in te dienen bijvoorbeeld via affiches op luchthavens en internet, zie 
bijvoorbeeld http://europa.eu/youreurope/citizens/travel/passenger-rights/air/index_nl.htm#. 
20  Bij informatie gebaseerd op interviews noemen we geen nummer van specifieke zaken om herken-
baarheid van de respondenten te bemoeilijken. 
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nisch zieken ernstige (soms desastreuze) gevolgen. Hij heeft in Nederland meerdere 
procedures gevoerd (bezwaar, beroep, hoger beroep) tegen diverse wederpartijen. De 
arts schrijft dat hij aan de Rechtbank Amsterdam en de Centrale Raad van Beroep 
heeft voorgesteld om prejudiciële vragen te stellen. De Centrale Raad stelt inderdaad 
prejudiciële vragen, maar dit betreft andere vragen. De arts zegt over de zitting in 
Luxemburg: ‘Het was een aparte ervaring als arts in toga te moeten optreden (witte jas was niet 
toegestaan).’ Hij is teleurgesteld in het resultaat: ‘Het arrest bevat tegenstrijdigheden en is op 
een aantal punten niet in overeenstemming met vaste rechtspraak van het Hof.’ Hij wijt dit aan de 
grote politieke en economische belangen die aan de zaak verbonden zijn. Hij heeft er 
niets aan gehad. ‘Het arrest bood ruimte voor meer dan één uitleg. De CRvB heeft die ruimte 
benut (…) en heeft geen aanleiding gezien zijn eerdere uitspraak (verwijzingsbeslissing) te herzien’. 
Afwachtende burgers 
Niet alle personen wier zaak terechtkomt bij het Hof in Luxemburg zijn zo actief in 
het claimen van hun rechten als deze arts, Bosman en de vliegtuigpassagiers. Sommi-
gen stellen zich zeer passief op en dragen hun zaak over aan een advocaat of andere 
zaakwaarnemer en vertrouwen er op dat die hun belangen goed zal behartigen. Dit is 
voor procedures bij het HvJ EU niet anders dan bij gewone nationale procedures. 
Echter, deze procedures vragen wel om zeer gespecialiseerde kennis van EU recht. 
De kans dat  justitiabelen over de benodigde kennis beschikken, is dan ook, een enke-
le uitzondering daargelaten, naar verwachting kleiner dan in ‘reguliere’ procedures, en 
dan is de rol van de advocaat belangrijker.  
Uit onze interviews blijkt dat bijvoorbeeld asielzoekers vaak de procedures geheel 
of grotendeels overlaten aan de advocaat. Asielprocedures kunnen levensgrote gevol-
gen hebben voor de betrokkenen, ze hebben niet alleen belang bij een positieve be-
slissing maar soms ook bij een snelle beslissing. Wanneer cliënten de procedure over-
laten aan de advocaat, moet de advocaat afwegingen maken tussen het belang van de 
cliënt en het belang bij beantwoording van de rechtsvraag. Dat de advocaat niet altijd 
uitsluitend in het belang van de cliënt (door)procedeert, heeft verschillende redenen. 
Voor advocaten is procederen bij het Hof zeer interessant. Een kwestie van ‘ijdelheid’, 
zoals een respondent aangaf. Bovendien zijn sommige advocaten idealistisch: ze zijn 
zaakwaarnemer, niet alleen voor het individuele belang van de procespartij maar te-
vens voor de belangen van vele anderen die in dezelfde situatie verkeren (zoals asiel-
zoekers, werknemers) of voor een ‘algemeen belang’ (zoals milieu). De grote juridi-
sche gevolgen van uitspraken van het Hof dienen in potentie de belangen van hele 
groepen, en dus niet slechts die van de cliënt. Om deze reden worden dergelijke pro-
cedures voortgezet ondanks de lange periode van onzekerheid voor cliënten. ‘Je moet 
cliënten in zulke gevallen echt op sleeptouw nemen’, aldus een van de advocaten. In een enkel 
geval gaat een advocaat hierin zo ver dat hij het beantwoorden van de rechtsvraag zo 
belangrijk acht dat hij de zaak zelfs voortzet terwijl die voor de cliënt niet relevant 
meer is. Gedurende de procedure verandert het van een zaak met een passieve burger 
in een zaak waarin de cliënt nog slechts de rol van stropop vervult terwijl de advocaat 
en asielzoekers die in een vergelijkbare situatie verkeren als de oorspronkelijke cliënt 
de daadwerkelijke belanghebbenden zijn.  
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Een ander voorbeeld van een zaak van een afwachtende burger die uiteindelijk 
vooral een afwezige burger blijkt te zijn, betreft een rechtstreeks beroep in het kader 
van een geschil over een Eurpese landbouwverordening. De boer vertelt dat hij de 
procedure uit handen heeft gegeven aan een Stichting die namens hem en tientallen 
andere boeren heeft geprocedeerd op Europees niveau. Hij heeft er nadien weinig 
meer van gehoord, is niet op de hoogte gehouden en heeft ook geen contact gehad 
met de advocaten. Met de kennis van nu zou hij geen geld meer steken in een Euro-
pese procedure. 
Afwezige burgers 
Ten slotte zijn er ook zaken waarin de betrokken particuliere personen eigenlijk he-
lemaal geen rol van betekenis spelen. Zij vervullen de rol van stropop voor een be-
langenorganisatie die de kans op een succesvolle procedure wil vergroten door niet 
uitsluitend op eigen titel maar mede namens particuliere personen een procedure te 
voeren. Wanneer een belangenorganisatie via de rechter bepaalde belangen wil veilig 
stellen, wordt soms gericht gezocht naar individuele personen die direct belangheb-
bend zijn. Dit speelt bijvoorbeeld bij sommige milieuzaken; milieuorganisaties zoeken 
dan een of meer personen die belanghebbend zijn, bijvoorbeeld omdat ze vlak bij de 
vervuilingsbron wonen of werken. Een concreet voorbeeld betreft bezwaren van de 
Stichting Natuur en Milieu en de Stichting Greenpeace Nederland tegen het besluit 
van Gedeputeerde Staten van Groningen om een vergunning te verlenen aan RWE 
Eemshaven Holding BV voor het oprichten en in werking hebben van een elektrici-
teitscentrale. De bezwaren worden mede ingediend door een aantal natuurlijke perso-
nen. In de stukken van het Hof worden deze zelfs niet bij naam genoemd maar aan-
geduid als ‘vier natuurlijke personen’.21  
In andere gevallen zoeken organisaties een testcase, een geval dat zich goed leent 
om jurisprudentie uit te lokken over een bepaald punt. Het initiatief kan liggen bij een 
belangenorganisatie. Maar soms komt het initiatief van de ‘wederpartij’, bijvoorbeeld 
een verzekeringsmaatschappij of overheidsinstantie die een precedent wil uitlokken of 
verduidelijking van de regelgeving wil verkrijgen. Een concreet voorbeeld is een 
proefprocedure over pachtrecht. De pachter vertelt door de verpachter te zijn ge-
vraagd of hij mee wilde werken aan een proefprocedure waarin een procedure voor 
het Hof zou worden uitgelokt. De geïnterviewde pachter zegt het zo: ‘ze hadden een case 
nodig en dat was ik’. De pachter heeft hieraan meegewerkt omdat hij hoopte hiermee bij 
te dragen aan de bescherming van de belangen van zijn regio en van andere pachters; 
hij heeft de zaak daarna overgelaten aan zijn advocaat. Onder de zaken die door stu-
denten de afgelopen drie jaar onder de loep zijn genomen zijn meerdere proefproce-
                                                        
21  C-165/09, Natuur en milieu, Greenpeace en vier natuurlijke personen tegen College van Gedeputeerde Zaken van 
Groningen. In een latere bezwaarprocedure tegen de Groningse centrale van RWE zijn alle bezwaar-
schriften van natuurlijke personen niet-ontvankelijk verklaard omdat zij niet als belanghebbende 
kunnen worden aangemerkt; de bezwaarschriften van natuur- en milieuorganisaties en locale over-
heden zijn wel ontvankelijk verklaard; Beslissing op bezwaar Nb-wet vergunning RWE Eemshaven 
Holding B.V. 16 april 2013, http://www.provinciegroningen.nl/fileadmin/user_upload/Documen-
ten/Downloads/Beroep_Natuurmonumenten_en_anderen.pdf (geraadpleegd 26 juni 2013).  
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dures op initiatief van de wederpartij (gemeente, minister) en op initiatief van een 
belastingconsulent. 
De drie in bovenstaande onderscheiden categorieën zijn ideaaltypen. In werke-
lijkheid is sprake van een continuüm van burgers die zeer actief via juridische proce-
dures en het Hof trachten hun belangen te behartigen en die zelf de regie in handen 
hebben en soms zelfs zichzelf vertegenwoordigen bij het Hof, via burgers die de pro-
cedures om hun rechten te realiseren minder of meer overlaten aan hun advocaat, tot 
burgers die passief procespartij zijn in een procedure van een belangenorganisatie of 
die figureren in een testcase van een organisatie.  
3. Toegang tot het Hof 
Weinig zaken van individuele burgers 
In de voorgaande paragraaf is een aantal voorbeelden beschreven van zaken waar een 
rechtsvraag in een geschil van een individuele burger is voorgelegd aan het Hof van 
Justitie van de Europese Unie. Dit geeft echter een vertekend beeld. Bij de meeste za-
ken die het Hof van Justitie in Luxemburg behandelt, is immers geen particuliere pro-
cespartij betrokken. Het gaat dan bijvoorbeeld om inbreukprocedures van de Euro-
pese Commissie tegen een lidstaat die niet tijdig of niet adequaat voldoet aan de ver-
plichting om een Europese richtlijn te implementeren, om procedures van Europese 
organen tegen elkaar, of om geschillen van ondernemingen of maatschappelijke orga-
nisaties met de Europese Commissie of een lidstaat. Zo was bijvoorbeeld slechts 9% 
van de eisers die een rechtstreeks beroep deden op het Gerecht van eerste aanleg in 
de periode 2001-2005 een natuurlijk persoon; de wederpartij was vrijwel steeds de 
Commissie.22 Van de 44 prejudiciële verwijzingen over de geldigheid van een Euro-
pese rechtsregel die in dezelfde periode aan het Hof werden gesteld hadden 10 be-
trekking op een procedure van een individu tegenover een publieke autoriteit.23 Bij 
hoeveel van het totaal aantal door het Hof behandelde prejudiciële vragen een of 
meer individuele procespartijen is betrokken, is niet bekend. 
Belemmeringen bij toegang individuele burgers tot het Hof 
Toegang tot een procedure bij het Hof is voor een individuele burger niet altijd mo-
gelijk. Art. 263 VWEU bepaalt dat particulieren slechts in beperkte gevallen een be-
roep kunnen doen op het Hof. Directe beroepen tot nietigverklaring, wegens nalatig-
heid of een vordering tot schadevergoeding kunnen door een particulier (en door 
bedrijven) slechts worden ingesteld wanneer deze ‘adressaat van een handeling’ zijn 
dan wel ‘rechtstreeks en individueel geraakt worden’ door een handeling van een or-
gaan of instantie van de EU. In de rechtspraak wordt de voorwaarde ‘individueel 
                                                        
22  T. Tridimas & G. Gari, ‘Winners and losers in Luxembourg: A statistical analysis of judicial review 
before the European Court of Justice and the Court of First Instance (2001-2005)’, European Law Re-
view, 35(2) (2010), p. 131-173, p. 159. 
23  Ibid. 
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geraakt’ te zijn echter strikt uitgelegd en op grond hiervan worden veel ingestelde be-
roepen van particulieren niet-ontvankelijk verklaard.24 Deze hoge formele drempel 
evenals de soms over decennia uitgestrekte duur van de procedures25 maken deze 
weg voor de individuele one-shotter moeilijk en onaantrekkelijk. 
In alle overige gevallen verloopt de toegang tot het Hof via de prejudiciële proce-
dure en treedt de nationale rechter op als gate keeper. Alleen de nationale rechter is 
bevoegd prejudiciële vragen te stellen aan het Hof. Een procespartij (en zijn/haar 
advocaat) kan wel bij de rechter aandringen op het stellen van prejudiciële vragen, 
maar de rechter kan over de zaak beslissen zonder het Hof te raadplegen. Ook wan-
neer wel prejudiciële vragen zijn gesteld, is het uiteindelijk de nationale rechter die in 
de zaak de beslissing neemt. Bij het Hof gaat het om de rechtsvragen en niet om de 
geschillen waarin die rechtsvragen een rol spelen. 
De jurisprudentie laat zien dat arresten van het Hof soms verstrekkende gevolgen 
kunnen hebben voor burgers in hun hoedanigheid van consument, werknemer, asiel-
zoeker, inwoner. Ook voor nationale en lokale overheden, internationale en nationale 
wetgeving en beleid en voor bedrijven en organisaties hebben arresten van het Hof 
vaak grote gevolgen. Het is echter lang niet altijd zo dat de persoon wiens zaak de 
aanleiding vormde voor een arrest ook zelf baat heeft bij de uitspraak. Het Hof kan 
immers negatief beslissen of de nationale rechter kan de persoon vervolgens in het 
ongelijk stellen. De Bosman-zaak is een treffend voorbeeld waar zelfs een positieve 
uitspraak van het Hof weinig voordeel biedt voor de betrokkene. 
Rechtsbescherming door het Hof van Justitie? 
De aanhoudende kritiek op het ‘Europese Project’ en de gesignaleerde ‘tekorten’ (de-
mocratisch, legitimiteit, verantwoording, gelijkheid, veiligheid)26 maken de positie van 
het Hof en haar rol als de beschermer van de rechten van burgers tot een belangrijk 
thema. Rechtsbescherming door het Hof zou een tegenwicht kunnen bieden aan veel 
van de tekorten van de EU door het bevorderen van gelijkheid, door burgers be-
scherming te bieden ten opzichte van de lidstaten en EU instellingen en zoals be-
toogd door Cichowski27 door de burger een mogelijkheid bieden tot het uitoefenen 
                                                        
24  In het kader van het beginsel van rechtsbescherming staat deze beperking op toegang tot het Hof 
regelmatig ter discussie. Zie bijvoorbeeld HvJEU C-50/00 P, waarin de Advocaat-Generaal in zijn 
conclusie pleit voor een ruimere opvatting van de ontvankelijkheidseisen voor particulieren. Zie: 
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62000CC0050:NL:PDF. 
25  Zie bijvoorbeeld de zaak  T-4/94. Deze gevoegde zaken van een 7-tal boeren met een beroep op 
vergoeding van schade geleden door een EU verordening, waarvan de eerste werd ingediend in 
1994, werd 15 jaar later (!) in 2009, afstand gedaan van instantie naar aanleiding van een akkoord tus-
sen de partijen. 
26  R. Dehousse, ‘Constitutional Reform in the European Community: Are there Alternatives to the 
Majoritarian Avenue?’, West European Politics, 18(3) (1995), p. 118-136; E. Grande, ‘Demokratische 
Legitimation und Europäische Integration’, Leviathan, 3 (1996), p. 339-359; D. Grimm, ‘Does Eu-
rope Need a Constitution?’, European Law Journal, 1(3) (1995), p. 282-302; J.H.H. Weiler, The Constitu-
tion of Europe. ‘Do the new clothes have an emperor?’ and other essays on European integration, Cambridge and 
New York: Cambridge University Press 1999. 
27  R.A. Cichowski, The European Court of Justice and Civil Society. Litigation, Mobilization and Governance, 
Cambridge: Cambridge University Press 2007. 
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van invloed op het democratisch proces van de EU. De combinatie van toegenomen 
macht van de rechter en de neiging van de EU wetgever om beleid te formuleren in 
de vorm van individuele rechten, maken in theorie het Hof tot een plek waar het in-
dividu verregaande bescherming geniet.28 De werkelijkheid is echter anders. Niet al-
leen is het voor burgers moeilijk om daadwerkelijk toegang te krijgen tot de autoriteit 
van het Hof, in de praktijk zijn de gevolgen van arresten van het Hof, hoe groot ook, 
niet altijd in het belang van de betrokken burger.29 Bovendien veronderstelt de theo-
rie van democratische participatie via het recht een actieve ‘homo juridicus’ die als ju-
ridisch competente burger zijn weg weet te vinden in de wirwar van wetten, richtlij-
nen, rechten en procedures binnen de EU. Deze vorm van politieke actie mag dan in 
potentie veelbelovend zijn,30 in de praktijk blijkt echter keer op keer dat dit slechts is 
weggelegd voor een selecte groep repeat-players met de kennis van zaken en de financi-
ele capaciteiten om dergelijke, in de praktijk zeer lange procedures tot een goed einde 
te brengen.31 De vraag blijft dan ook of het Hof dat zichzelf profileert als een peoples 
court, maar tegelijkertijd de toegang voor individuen zeer beperkt houdt, deze titel 
verdient. De verregaande economische liberalisering binnen Europa en de toene-
mende nadruk op de individuele rechten (en ook plichten) van de Europese burger in 
EU regelgeving maakt het Hof inderdaad formeel tot de hoogste autoriteit op het 
vlak van de bescherming van individuele rechten. In de praktijk blijft het echter, van-
wege formele, procedurele, praktische en financiële barrières zeer moeilijk voor indi-
viduen om hier ook daadwerkelijk de vruchten van te plukken. 
Het staat evenwel buiten kijf dat sommige arresten van het Hof verstrekkende 
gevolgen hebben gehad en voor bepaalde categorieën burgers het niveau van bescher-
ming hebben verhoogd. Het belang van het Hof ligt dan ook meer in deze algemene 
sociale werking van zijn uitspraken dan in individuele rechtsbescherming. Een burger 
heeft in een gevecht met een overheidsinstantie doorgaans meer aan een klacht bij de 
Nationale ombudsman, die laagdrempelig toegankelijk is, die luistert naar de grieven 
van de klager en die probeert de klacht op te lossen en het overheidsorgaan tot verbe-
tering aan te zetten. Roel Fernhout heeft zowel als Nationale ombudsman en als 
rechtswetenschapper zich ingezet voor verbetering van de rechtsbescherming van 
burgers, in het bijzondere de zwakkeren onder hen zoals asielzoekers en vreemdelin-
gen.  
                                                        
28  Tegelijkertijd maken deze ontwikkelingen het echter moeilijker voor lidstaten om beleid te formule-
ren ten behoeve van brede maatschappelijke belangen waar dit beleid door rechters kan worden be-
oordeeld als zijnde in strijd met individuele rechten. De vraag is dan ook in hoeverre deze ontwikke-
lingen het democratisch proces niet drastisch ondermijnen. 
29   Vergelijk de vier drempels die Alter  analyseert; K.J. Alter, The European Court’s Political power. Selected 
essays, Oxford/New York: Oxford University Press 2009. 
30  R.D. Kelemen, Eurolegalism. The Transformation of Law and Regulation in the European Union, Cambridge 
Mass.: Harvard University Press 2011. 
31  Een van deze repeat-players is uiteraard de Commissie, die in sommige gevallen ook optreedt in de 
hoedanigheid van voorvechter van individuele belangen ten opzichte van de lidstaten. Een individu-
ele klacht voorleggen aan de Commissie kan een alternatief zijn voor het eigenhandig starten van een 
juridische procedure. 
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De strijd gaat voort! 
 
 
Ruud Lubbers* 
 
 
Recentelijk herinnerde u mij aan het feit dat de deadline (01-07-2013) voor het aan-
leveren van een bijdrage voor het beoogde Liber Amicorum voor Roel Fernhout ver-
streken was. Naar ik begrijp geeft Roel op 15 november zijn afscheidscollege omdat 
hij eind 2013 met emeritaat gaat als hoogleraar migratierecht en rechtsbescherming. 
U vraagt mij een korte wetenschappelijke bijdrage. Dat zal niet lukken. Ik ben na-
melijk geen jurist. Sterker, ik ben zelfs na mijn opleiding aan de Nederlandse Eco-
nomische (Handels) Hogeschool, die dit jaar precies een eeuw geleden werd opge-
richt, niet echt afgestudeerd. Zo bleef ik Drs. 
Dat werd overigens later lastig. Deels omdat aan mij een handvol eredoctoraten 
werd verleend, waarvan de meest relevante waren die aan ‘Georgetown’ in Washing-
ton en die aan de Radboud Universiteit in Nijmegen. Deels omdat ik mij na mijn 
jaren in de politiek ging verdiepen in de vraag waarom mensen behoefte hadden aan 
een nieuw woord, Globalisering. Datzelfde nieuwe woord in een reeks van landen be-
greep ik als een bewijs dat er werkelijk iets nieuws aan de hand was. Daar kwam bij 
dat een verklaring van dat verschijnsel zich niet liet formuleren binnen begrippen en 
analytisch kader van bestaande ‘faculteiten’. Toen ik dat toch probeerde werd ik door 
de Economische Faculteit van Tilburg gevraagd daar ‘Globalisering’ te komen do-
ceren en in vervolg daarop werd ik visiting professor aan de Kennedy School for 
Government, onderdeel van de Harvard Universiteit in Cambridge, USA. 
Wellicht waren mijn inspanningen vooral interdisciplinair. Maar waarschijnlijker 
acht ik het dat die inspanningen vooral gingen over geschiedenis en evolutie. Zoals 
indertijd Teilhard de Chardin, de priester – dus theoloog – tegelijk paleontoloog was 
en uit die twee wortels ‘le phénomène humain’ ontsproot, zo schreef ik over ‘globali-
sering’ als een nieuw hoofdstuk in ‘le phénomène humain’, als een nieuw hoofdstuk 
in de menselijke bewustwording met in een hoofdrol de sprong in communicatie-
technologie; het tijdperk van de chips. 
Daarbij werd ineens na het einde van de Koude Oorlog markteconomie wereld-
wijd toegepast en bleken emerging economies eindelijk overtuigend te gaan groeien. Zo 
kwam het toentertijd – eind tachtiger jaren van de vorige eeuw – tot ‘Our Common 
Future’ en enkele jaren later, in 1992 in Rio de Janeiro tot de VN Conference on 
Environment and Developments. Juist vanwege de doorbraak naar markteconomie 
wereldwijd ontstond de overtuiging dat ecologie ten minste zo belangrijk was als 
economie. Daarom wordt in 1992 door de civil society het initiatief genomen tot het 
                                                        
*  Ruud Lubbers is een Nederlands econoom, voormalig ondernemer, ex-diplomaat en oud-politicus 
voor het CDA. Van 1982 tot 1994 was hij minister-president van Nederland. Tegenwoordig zet hij 
zich in als activist voor het behoud van het milieu, multiculturalisme, voor de terugdringing van 
kernwapens, en een positieve benadering van allochtonen en vluchtelingen. 
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Handvest van de Aarde; wat overigens pas in het jaar 2000 tot een concrete tekst 
leidde. 
Intussen leverden de negentiger jaren van de vorige eeuw niet alleen een succes-
volle markteconomie op, maar ook een confrontatie met de civil society. Die NGO’s 
stelden zich op tegen bedrijven en de bedrijven probeerden met advocaten steeds 
weer te bewijzen dat zij verantwoord handelden. Dat veranderde rond de eeuwwisse-
ling. Toen begon het fenomeen van Corporate Social Responsibility. Dat gebeurde eigen-
lijk via de rol van ambitieuze jongeren in de ondernemingen die er genoeg van kregen 
dat de ondernemingen waarin zij hun toekomst zagen voortdurend defensief waren. 
Op enig moment begrepen de CEO’s van belangrijke wereldwijd actieve onderne-
mingen dat zij beter ‘Corporate Social Responsibility’ tot hun core business konden 
maken. 
Tegelijk profeteerde Sam Huntington een tweetal decades geleden ‘the Clash of 
Civilizations’. Dat bleek zich met name te vertalen in een Islam waarmee andere ‘ci-
vilizations’ moeite hebben, maar die toch vooral ‘in het eigen moslimhuis’ nu leidt tot 
een verscherpt en door wapens gekenmerkte confrontatie van soennieten versus 
sjiieten. 
 
Tot zover een korte ‘sfeertekening’ van globalisering van een econoom, politicus die 
zich verbonden wist met ‘le phénomène humain’ en ‘Our Common Future’ en zich 
daarom aan de basis van het ‘Handvest van de Aarde’ stelde; en in lijn daarmee voor-
zitter van het World Wildlife Fund werd. Dat maakte mij in 2000 tot één van de con-
stituerende partners van de ‘Global Compact’, het VN initiatief van de toenmalige 
S.G. Kofi Annan en zijn rechterhand John Ruggie. 
Intussen had S.G. Kofi Annan mij overgehaald naar de VN te komen als Hoge 
Commissaris voor de Vluchtelingen. 
Zo kruiste in 2005, toen ik na ruim 4 jaar afscheid van de VN had genomen, mijn 
levenspad zich met dat van Roel Fernhout. 
Ik was toen inmiddels voorzitter van het UAF geworden en Roel Fernhout, de 
hoogleraar migratierecht en rechtsbescherming, na zijn tijd als Ombudsman inmid-
dels ook bestuurslid van het UAF. Zo word ik dus nu als niet-jurist gevraagd voor 
een bijdrage in het Liber Amicorum. 
Wat ik met Roel en de lezers van dit Liber Amicorum wil delen is de bijzondere 
ervaring die wij beiden, Roel en ik dus, de afgelopen jaren hadden dat het UAF van 
de ‘goede doelen organisaties’ volgens Trouw de meest populaire is, jaar in jaar uit, en 
dat wij tegelijkertijd moeten constateren dat er een bestuurlijke en ambtelijke – uiter-
aard door de politiek verantwoordelijke bestuurder opgeroepen en steeds weer poli-
tiek ‘gedekte’ – cultuur ontstaan en in stand gehouden is, die haaks staat op waarden 
die gepredikt worden en de hoogleraar migratierecht en rechtsbescherming niet 
vreemd zijn. Hoe komt dat toch? Die dichotomie draag ik al jaren met mij mee; eerst 
als minister-president, vooral de laatste zes jaar daarvan, dan minder heftig de ruim 
vijf jaar als hoogleraar globalisering. Vervolgens ruim vier jaar als Hoge Commissaris 
voor de Vluchtelingen en nu al weer haast 8 jaar als voorzitter van het UAF met een 
handvol kabinetten Balkenende en Rutte. 
De bestuurlijke cultuur dat de eerste plicht van de ambtenaar/ambtelijke dienst 
die met asielzoekers te maken heeft is het de asielzoeker zo onaangenaam als mogelijk 
De strijd gaat voort! 
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te maken opdat er zo min mogelijk naar Nederland komen, blijkt door alle coalities 
die ik meegemaakt heb, inclusief die waarvan ik voorzitter was, gepraktiseerd te wor-
den. Van die bestuurlijke cultuur, die dus coalitie-proof is, kan ik hoogstens getuigen 
dat het er per kabinet eerder slechter dan beter op wordt. Dat moet de hoogleraren 
migratierecht en rechtsbescherming verdriet doen. Zij kunnen hoogstens zeggen zon-
der onze academische inspanningen zou het nog ernstiger zijn. 
Soms zijn er tekenen van hoop. Ik wil er twee noemen, na wat ik hierboven al 
over de populariteit van het UAF meldde. Het eerste teken van hoop is dat het UAF 
vanaf heden gaat werken met Ambassadeurs uit het bedrijfsleven die zich met hun 
bedrijven in lijn met ‘hun’ Corporate Social Responsibility willen inzetten. Dat begon met 
de ‘job support’ dimensie, maar wordt nu op alle UAF-dimensies vormgegeven. Zo 
blijkt ook hier dat niet de politiek maar het bedrijfsleven zelf en de samenleving het 
voortouw moeten nemen om effectief veranderingen te bewerkstelligen (zo staat het 
ook letterlijk in het Handvest van de Aarde). Het tweede voorbeeld dat ik wil noemen 
is dat onze huidige bewindspersoon Teeven, die niet als zachtzinnig bekend staat, 
toch open blijkt te staan voor verbetersuggesties van het UAF waar die overtuigend 
blijken. Een voorbeeld daarvan is dat studieresultaten lijden onder het pesten van 
vluchtelingen door onhandige meldtijden en alsmaar weer overplaatsen van asiel-
zoekers. Een ander voorbeeld is wildgroei van detentiecentra die geen enkel gebruik 
maken van informatie waarover het UAF beschikt. 
Dat is bestuurlijk in eigen voet schieten, zegt het UAF. Dan moeten wij die prak-
tijk bijstellen, zegt de staatssecretaris. 
 
Roel, zo gaat de strijd, onze strijd, voort! 
Roel, bedankt. 
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Structure, Process and Outcome: Three Angles for 
Measuring Human Rights Work 
 
 
Martha Meijer* 
Introduction  
The enjoyment of human rights and improvement of its realization is one of the 
overarching goals for cooperation among actors in the international community. 
Human rights projects and programmes within and among states and non-govern-
mental organisations have grown in size and scope since the 1993 United Nations 
(UN) Human Rights Conference in Vienna. Differences in approaches have increas-
ingly become issues for debate and diplomacy between governments and citizens of 
different countries. Assessments for setting priorities and making choices, as well as 
judging progress, need evidence-based arguments that are both generic for learning 
lessons for improving future interventions, and context-specific for in-depth analysis. 
This article aims at presenting an instrument for measuring change and progress 
in human rights work and for improved planning, monitoring and evaluation at the 
project, program and policy level. Learning lessons from evidence-based analysis of 
the results of human rights interventions will enhance the future planning, priority 
setting and implementation. Assessing the results of such interventions requires spe-
cific indicators that are presented here as a coherent framework. This framework 
brings together a theoretical line of thinking on three perspectives to view human 
rights, and a practical application in another set of three, based on well-known no-
tions of human rights work. An assessment of the effects leads to learning lessons 
from experience and, ultimately, to improved human rights interventions. 
The presented instrument for measuring progress and for improving planning, 
monitoring and evaluation of human rights work is a framework that combines no-
tions from the Office of the High Commissioner for Human Rights (OHCHR) of 
the United Nations (UN), from the United Nations Development Program (UNDP) 
and the Organization for Economic Co-operation and Development (OECD). 
Three perspectives in human rights thinking 
In his book Development as Freedom, Amartya Sen1 has analysed the relation between 
rights and freedoms on the one hand and development on the other by using the 
concept of capabilities: People can only substantially and sustainably improve their 
                                                        
*  Martha Meijer is an independent human rights advisor (www.marthameijer.org). Formerly board 
member and chair of Amnesty International Dutch Section and director of the Dutch non-
governmental human rights organisation Aim for human rights. 
1  Amartya Sen, Development as Freedom, Oxford University Press 1999. 
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economic situation by developing their capabilities if they can do so freely according 
to their own wishes. Conversely, rights and freedoms will only make it possible for 
people to develop their capabilities if they have a minimum of economic opportuni-
ties and resources. Thus, at an individual level, the realization of human rights is both 
the objective of change ànd the means of change. 
At the level of a society the realization of human rights is necessary to make so-
cial and economic development possible, as it will facilitate a more equal distribution 
of resources and capabilities. Equal distribution of resources and capabilities requires 
a participatory mechanism of decision-making on the priority setting and implemen-
tation of development measures. This is where human rights at the national level 
come in, in the form of the right to participation, but also of the freedom of expres-
sion, the freedom of association and the right to non-discrimination.  
Additionally to defining the objectives and means in human rights terms, it fol-
lows that also the way to measure progress is to be found in human rights terminol-
ogy. Thus the three perspectives – objective, means and yardstick – of human rights 
work are interlinked. 
Three angles in human rights practice 
In human rights practice, whether by governmental or non-governmental institutions, 
three aspects have been developed by the UN Office of the High Commissioner for 
Human Rights (OHCHR) that should be taken into account in the priority setting, 
planning and implementation, and thus also in the monitoring and evaluation of hu-
man rights work. These are: 
• The legal structure in relation to human rights – to what extent have human 
rights treaties been ratified and become an obligation for the State? 
• The process of an intervention – to what extent have essential human rights con-
ditions been fulfilled and will remain leading in the on-going process of imple-
mentation? 
• The outcome of an intervention – what are the results for the beneficiaries and 
other stakeholders?2 
 
However, the elaboration of the indicators3 shows some disadvantages. Indicators are 
concretized per specific right. Therefore, the matrices by the OHCHR are different 
for every right. Structural indicators are focused on state obligations to be monitored, 
instead of covering also the practice of law-enforcement. Process indicators do not 
take into account what the impact is for different stakeholders. I feel it is necessary to 
break down the three types into smaller and more concrete, but still generic, not 
rights-specific aspects. Only then, it will be possible to define crosscutting issues, 
analyse insightful issues that should also be monitored. 
                                                        
2  http://www2.ohchr.org/english/issues/indicators/docs/HRI.MC.2008.3_en.pdf (most recently ac-
cessed on 09-06-2013), p. 11. 
3  Ibid., p. 22-33. 
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With the subdivisions as proposed below, the indicators point to more aspects of 
change or progress, and become concrete enough for gathering data and assessing the 
effects. The indicators at different levels and from different perspectives do relate to 
each other, not in a simple breakdown manner but in a coherent way and depending 
on the rights at stake and the substance and conditions of the intervention. This 
analysis will be different for each intervention. We propose the subdivision specifical-
ly per type of indicator and linked to the three perspectives of objective, means and 
measurement in the following chapters. 
Structural indicators 
The structural indicators point to the long-term legal structure that is in place in a 
country for the enjoyment of human rights. They are by nature a State responsibility, 
and data on compliance are often found at the national level, but one can find impor-
tant information in the field also at the lower levels of governance. The compliance 
with human rights starts with the international ratification by a State Party, and con-
tinues with national legislation and law enforcement conditions. A final aspect in the 
structural indicators is the access to control, redress and complaint mechanisms for 
those cases where rights have been violated. This subdivision makes the indicators 
concrete and covers different aspects of the legal structure. They show which ques-
tions have to be addressed when making an assessment. 
Additionally there is another subdivision into state obligations that can add to the 
insight of improvement: they aim at respecting, protecting and fulfilling the rights and 
needs of their citizens. Each type of obligation requires a different kind of indicator, 
or question to be responded to: 
• To respect – to what extent has the government developed conditions that guar-
antee the (mostly civil and political) rights that are involved? 
• To protect – to what extent are mechanisms in place that empower the popula-
tion to use their rights without interference from third parties (e.g. labour laws 
and laws that incriminate discrimination)? 
• To fulfil – to what extent are policies in place and resources available to really 
fulfil the (mostly social and economic) rights in line with the rightsholders’ own 
perceived interests? 
 
In practice, there will be a certain overlap, but this subdivision makes it possible to 
check the complete coverage. For instance the right to freedom of expression is often 
regarded as a right completely in the part of the ‘respect’-obligation, but it should also 
be considered whether the State complies with its obligation to protect (against dis-
crimination, hate speech or other criminal acts that are debatable under the freedom 
of expression) and with its obligation to fulfil (providing information to journalists or 
taking care of educational institutions for journalists).  
For each of these aspects there are different relations with the earlier subdivision. 
Indicators identify which gaps or white spots in the legal structure are still remaining, 
and what progress is visible after a certain time. It will be clear that these indicators 
mostly relate to State obligations, so they indicate the situation at national level.  
Martha Meijer 
 
218 
 
 
Structural indica-
tors 
To respect To protect To fulfil 
Ratifications ICCPR ratified? Compliance 
with Treaty Body recom-
mendations? 
ICERD, CEDAW, 
CRC ratified? Com-
pliance with Treaty 
Body recommenda-
tions? 
ICESCR, CEDAW, 
CRC, CAT ratified? 
Compliance with 
Treaty Body rec-
ommendations? 
Codification Related (mostly civil and 
political) rights codified in 
national legislation? 
Related rights codi-
fied in national legis-
lation? 
Related (mostly 
social and eco-
nomic) rights 
codified in national 
legislation? 
Application Related legislation is applied 
according to international 
standards (fair trial, non-
discrimination, not corrupt)? 
Related legislation is 
applied according to 
international stan-
dards? 
Related legislation 
is applied according 
to international 
standards? 
Control mecha-
nisms 
Accessibility of control and 
appeal procedures (ombuds-
man, National Human Rights 
Institute)? 
Accessibility of 
control and appeal 
procedures? 
Accessibility of 
control and appeal 
procedures? 
 
Although primarily meant to assess the national situation as to the legal structure in a 
country, local incidents can also be part of this assessment of the structural indica-
tors, for instance where it concerns discrimination of certain ethnic groups, or special 
economic zones with less labour conditions protection. The matrix above also makes 
clear that there is some overlap between the three columns. International standards 
for fair trial and non-discrimination and control mechanisms come back at different 
places. 
Process indicators 
The process indicators point to compliance with human rights standards during the 
process of the implementation of a human rights policy or programme, and can be 
concretized into four important aspects as analysed by the Human Development 
Report 2000.4 These aspects of the process make clear what questions we should ask 
ourselves in order to gather data as to the process of implementation: 
• Non-discrimination – to what extent will/did the intervention ensure equal im-
provement for all? 
• Adequate progress – to what extent are/were sufficient resources and efforts 
made available to the intended priority of rights? 
• True participation – to what extent have people been empowered to be involved 
in decisions that affect their enjoyment of rights and their wellbeing? 
                                                        
4  http://hdr.undp.org/en/media/hdr_2000_ch5.pdf, UNDP Human Development Report 2000, p. 95 
(most recently accessed on 09-06-2013). 
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• Effective remedy – to what extent has any redress been guaranteed when rights 
are violated? 
 
The non-discrimination requirement is self-evident, but still it is important to meas-
ure the current situation as well as future results, because an intervention may in the 
long run turn out dis-advantageous for another group than the intended target group. 
It will be necessary to weigh the results for the different groups of affected people. 
Adequate progress is an aspect that is difficult to measure in an absolute way, but the 
indicators can relate to earlier agreed planning and priorities. It is a necessary type of 
indicator because many governments try to delay or slow down a process of human 
rights implementation, because of their adverse interests. Budgetary considerations or 
alleged lack of resources are often the reasons for delay, so that a strict planning be-
forehand with clear indicators makes it possible to counter these efforts for delay.  
True participation is involved to ensure that choices are made with the consent 
and support of those stakeholders that will experience the intended changes. This 
means that there must be free flows of information, and real, democratic decision-
making processes during the planning phase and the implementation phase. Especial-
ly when different interests are at stake among different groups of stakeholders, this is 
a critical aspect. Indicators that identify the level of participation are often related to 
the subjective feeling that the stakeholders have. It is important to interview all dif-
ferent groups involved as to their input. Power relations within groups of stake-
holders may influence the responses, such as a traditional dominance of men over 
women, or undemocratic leadership within communities. Where relevant other proc-
ess indicators can be added, so for instance when an intervention is operated in a 
conflict environment, the participation aspect can be subdivided in participation by 
the different conflicting groups. Where land issues are addressed, the rights of indi-
genous peoples can be considered.  
Effective remedy is an aspect that relates to earlier violations in the process of 
human rights work, and the guarantee that any (un-)intentional wrongdoing will be 
compensated. Protocols should be in place to correct any damage. At first sight it is 
of course quite paradoxical that human rights work could result into human rights 
violations, but it cannot be ruled out that intended changes later on result in adverse 
results for some of the beneficiaries. In theory, interventions can lead to improve-
ments for one group and decline for another group, especially where economic inter-
ests are at stake. Of course, the prevention of these negative effects should be dis-
cussed in the problem analysis in the planning phase, and there it links to the partici-
pation aspect. 
The specific aspect of process indicators is that they measure effects of an inter-
vention on stakeholders. These effects are different for different types of stake-
holders. In order to cover the aspects that relate to the process, therefore, we need to 
measure the effects for (groups of) individual rightsholders. Below we propose a 
second subdivision according to the type of stakeholders, subdivided according to 
their different interests (stakes) in the intervention: 
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• The stakeholders that are the direct target group of an intervention; 
• The stakeholders that have an indirect interest in the intended change; 
• The stakeholders that will experience the effects of changes in an unintended 
way. 
 
Here also the indicators can be interrelated and thus generate more concrete and 
more focused indicators: 
 
Process indicators Direct stakeholders Indirect stakeholders Unintended stakeholders 
Non-discrimination Do all intended stake-
holders benefit in a 
similar way? 
Is there a difference in 
the benefit between 
direct and indirect 
stakeholders, and can 
this difference be 
explained? 
Is the positive or 
negative effect for 
unintended stake-
holders discrimina-
tory? 
Adequate progress Do all intended stake-
holders benefit similarly 
through the period of 
intervention? 
Do direct and indirect 
stakeholders benefit 
through the period of 
the intervention in a 
comparable way? 
Is the positive or 
negative effect of the 
intervention for the 
unintended stake-
holders legitimate? 
True participation Do all stakeholders 
participate in democ-
ratic decision making as 
to the goal and plan-
ning of the interven-
tion?  
Is there a mechanism 
for the indirect stake-
holders to participate 
in the decision making 
that is legitimate for 
their indirect stake? 
Have the positive or 
negative effects of the 
intervention been 
considered during the 
decision making 
process? 
Effective remedy If these norms are not 
complied with, do the 
stakeholders have a 
mechanism for effec-
tive remedy of redress? 
If these norms have 
not been complied 
with, is there a 
mechanism for effec-
tive remedy or re-
dress? 
Can the unintended 
stakeholders access 
mechanisms for effec-
tive remedy in case of 
negative effects? 
 
These indicators identify the conditions of an intervention, which should comply 
with human rights standards. As we differentiate between intended stakeholders and 
unintended stakeholders, the choice in the planning phase, as to which benchmark is 
acceptable, is open to interpretation. If for example an intervention supports espe-
cially a group of small entrepreneurs, this might be disadvantageous to businessmen 
who operate on a larger scale. This negative effect for unintended stakeholders is part 
of the objective and to some extent acceptable. Monitoring unintended effects is im-
portant as it facilitates learning and adapting the programme if necessary, or adding a 
side-programme that decreases the negative effect. 
The question as to whether or to what extent true participation should be con-
sidered for unintended stakeholders is of course even more dilemmatic. Participation 
in some of the decision making, careful problem analysis and hearing both sides in a 
conflict of interest in the planning phase make it possible to identify critical condi-
tions for the unintended stakeholders. The principle should be that no intervention 
should violate other people’s rights. 
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Outcome indicators 
The outcome indicators will indicate what the (intended) results of a certain policy or 
programme for the beneficiaries are, compared to the situation at the beginning. In 
general evaluation terms, outcome is normally divided into four equally important as-
pects of success: effectiveness, efficiency, relevance and sustainability. This division 
can be used for general human rights work too: 
• effectiveness points to the concrete effects as identified as expected outcomes in 
the planning phase and to the extent of realization of the objective;  
• efficiency points to the way of implementation and whether resources have been 
used in a time- and cost-effective way;  
• relevance is an aspect that should have been analysed in the priority setting phase, 
but also afterwards to check whether the analysis was sound; 
• sustainability refers to the probability that the effects will be felt also after the 
intervention has been concluded – although there is some debate what kind of 
timespan should be taken into account. 
 
With regard to economic, social and cultural rights, there also is a method to make 
outcome indicators more concrete and better measurable, by using five criteria, often 
called “4 A + Q”. The indicators can be very different depending on the kind of 
facility; here we use the example of the right to health for clarification:  
• Availability – have health centres become available in all parts of the country, at a 
rate of A doctors for B-hundreds of women? 
• Accessibility (physically) – have health centres become available at a distance of 
maximum C kilometres in all parts of the country, to be covered by simple public 
transport? 
• Affordability (economically) – are visits to the health centres moderately cheap 
(below D % of the average monthly income); or is there an accessible mechanism 
for low-income (below E) patients? 
• Acceptability (culturally) – are the facilities offered to the patients in line with 
their cultural traditions, and is there space for the opinions of minority groups? 
• Quality – is the health care of the health centres considered by the patients of 
good quality? 
 
So, for instance, if we want to measure the realization of the right to health for wom-
en in country X, we measure these aspects according to targets that have been set 
beforehand, based on the problem analysis. Between the aspects of accessibility and 
acceptability there is a certain overlap, especially when speaking of aspects that are 
culturally accessible and/or culturally acceptable, but it is important to retain both, as 
accessibility is a condition of a certain rights-related facility (e.g. the distance to a 
health centre), while acceptability refers to what the person involved thinks is accept-
able in his or her culture (e.g. family planning devices). 
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Outcome 
indicators 
Availability Accessibility Affordability Acceptability Quality 
Effectiveness  To what 
extent is the 
enjoyment 
of the right 
effectively 
available to 
the right-
sholders 
involved? 
To what 
extent is the 
enjoyment of 
the right 
effectively 
accessible to 
the right-
sholders 
involved? 
To what 
extent is the 
enjoyment of 
the right 
effectively 
affordable to 
the right-
sholders 
involved? 
To what 
extent is the 
enjoyment of 
the right 
effectively 
acceptable to 
the right-
sholders 
involved? 
To what 
extent is the 
enjoyment of 
the right 
effectively of 
sufficient 
quality for 
the right-
sholders 
involved? 
Efficiency  To what 
extent has 
the availabil-
ity been 
achieved in a 
cost- and 
time-
effective 
way? 
To what 
extent has the 
accessibility 
been 
achieved in a 
cost- and 
time-effective 
way? 
To what 
extent has the 
affordability 
been 
achieved in a 
cost- and 
time-effective 
way? 
To what 
extent has the 
acceptability 
been 
achieved in a 
cost- and 
time-effective 
way? 
To what 
extent has the 
quality been 
achieved in a 
cost- and 
time-effective 
way? 
Relevance To what 
extent is the 
enjoyment 
of the right 
sufficiently 
relevant as 
to the avail-
ability to the 
rightsholders 
involved? 
To what 
extent is the 
enjoyment of 
the right 
sufficiently 
relevant as to 
the accessibil-
ity to the 
rightsholders 
involved? 
To what 
extent is the 
enjoyment of 
the right 
sufficiently 
relevant as to 
the afforda-
bility to the 
rightsholders 
involved? 
To what 
extent is the 
enjoyment of 
the right 
sufficiently 
relevant as to 
the accept-
ability to the 
rightsholders 
involved? 
To what 
extent is the 
enjoyment of 
the right 
sufficiently 
relevant as to 
its quality for 
the right-
sholders 
involved? 
Sustainability  To what 
extent is the 
enjoyment 
of the right 
sufficiently 
sustainable 
as to the 
availability 
to the right-
sholders 
involved? 
To what 
extent is the 
enjoyment of 
the right 
sufficiently 
sustainable as 
to the acces-
sibility to the 
rightsholders 
involved? 
To what 
extent is the 
enjoyment of 
the right 
sufficiently 
sustainable as 
to the af-
fordability to 
the right-
sholders 
involved? 
To what 
extent is the 
enjoyment of 
the right 
sufficiently 
sustainable as 
to the accept-
ability to the 
rightsholders 
involved? 
To what 
extent is the 
enjoyment of 
the right 
sufficiently 
sustainable as 
to the quality 
for the right-
sholders 
involved? 
 
These five aspects show in their formulation that they are quantitative as well as 
qualitative, and that they can refer to very different human rights interventions. They 
also show in their performance the principle of a human rights based approach to de-
velopment. If linked to three of the four aspects of outcome indicators (effectiveness, 
relevance and sustainability), they can generate a very comprehensive picture of how 
(how much, how accessible, how well) the achievement of the intervention has been 
realized. Whereas these indicators show changes over time in the progress of the hu-
man rights realization, they are more fit to measure economic, social and cultural 
rights. Adaptations can be necessary as to the priority issues, the intended bench-
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marks, or the intended stakeholders of an intervention. It will be clear that the data 
on the relevance and the sustainability at the start of an intervention are being esti-
mated and not yet measurable, but that they become more and more important over 
time and are decisive at the evaluation stage. 
To measure the realization of political and civil rights, the questions that the indi-
cators refer to, seem much more of a yes or no nature: How is the situation of free-
dom of expression? Yes, there is censorship. Has the intervention resulted in an im-
provement? Yes or No? But it is not that completely black and white:  To what ex-
tent has freedom of expression become available, accessible and of what quality has 
this freedom of expression? In addition, censorship can be measured in questions re-
sponding to what extent freedom of expression has become a reality for the rights-
holders involved. For benchmarks as to the extents we can turn to the Treaty Bodies’ 
Comments and Recommendations to find indicators that have been internationally 
accepted. What are the limits of freedom of expression that are internationally ac-
cepted, so which limits are not acceptable? These questions will have been addressed 
in the planning phase, relating to the objectives of the intervention, based on a prob-
lem analysis and the theory of change, and thus come back when defining the indica-
tors. Lack of freedom of expression can often be associated with censorship, but also 
with unfair trial, or monopoly mechanisms in the local press. 
Concluding remarks 
Whereas the structural indicators mostly relate to the state obligations and corre-
spondingly to the national level, and whereas the process indicators relate to the in-
tended and unintended stakeholders and their rights and thus to the local level, the 
outcome indicators relate to the specific intervention under review. It will be clear 
that they relate to each other at different levels of the realization of rights, or at dif-
ferent perspectives, or at different timeframes. So for instance, the assessment of the 
sustainability at the mid-term review may be depending on the application of the 
process indicators halfway an intervention, but also on the eventual progress in codi-
fication of state obligations. How important these crosslinks are mostly depends on 
the objective of the intended change. The analysis of data is in the cross-linking of 
the different levels and perspectives of the indicators. Each intervention will have 
different cause-effect relationships that relate in differently linked indicators. 
In many indicators the word sufficiently is a core aspect of the assessment. In the 
eventual analysis of the effectiveness, relevance and sustainability in the evaluation, 
there is a need for a qualitative assessment in the sense of what is sufficient? There is 
not one quantitative benchmark or milestone of what is effective. Here the crosslink-
ing and the evaluator’s experience will come in.  
Another dilemma in the analysis is bound to appear as to the difference between 
contribution and attribution. As most interventions have as their objective to con-
tribute to an improvement of the realization of rights, this often is difficult to identify 
as a direct contribution, depending on the amount of external factors and the time 
lapse between the intervention and the assessment. One can speak of the less direct 
relation in the cause-effect relationship, in the sense of attribution, meaning that an 
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aspect can be ‘regarded as something belonging to or being caused by’5 a certain 
intervention. The strength of the cause-effect relationship is in the reasoning of the 
cross-links of different indicators. If, for example, persecution of journalists is the 
main problem, then lobbying for better legislation is more effective if also the right to 
fair trial is addressed and monitored; and if also the attitudes of journalists to speak 
out are strengthened, and these changes  are being measured. The extent to which the 
attribution is inclined to become a direct contribution is being measured by additional 
indicators of a different type. 
One more dilemma that is made visible in assessing the outcome of human rights 
projects, concerns the outcome indicator of efficiency. How time-efficient has a hu-
man rights programme to be to be sufficiently time-effective? At what cost and with 
what time-investment may it be decided to continue a difficult intervention that 
nonetheless is of vital interest to the rightsholders involved? This tool does not evade 
political questions; they will have to be responded to by decision makers at different 
levels. 
The tool presented here with its three perspectives – objective, means and meas-
urement – and three practical applicability levels – structure, process and outcome – 
will inevitably result in more debate as to the prospects of human rights work. The 
tool will only help to make this debate as much insightful and evidence-based as pos-
sible. 
 
                                                        
5  Concise Oxford English Dictionary, Oxford University Press 2004. 
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De wedergeboorte van het EU milieurecht  
Een radicaal antropocentrische benadering van artikel 191(1) VWEU  
 
 
Han Somsen∗ 
I.  Inleiding 
Het wetenschappelijke werk van Roel Fernhout begeeft zich op verschillende juridi-
sche terreinen waaronder het bestuursrecht, het migratierecht, het Europese recht en 
het rechtsbeschermingsrecht. Ondanks zijn veelzijdigheid onderscheidt Roel zich bij 
en van veel vrienden en collega’s telkens door zijn wereldbeeld waarin de burger 
centraal staat, en waarin de staat en het recht dienstbaar behoren te zijn aan de bur-
ger, en niet andersom. Het is eenvoudig te vergeten hoe fundamenteel sturend dit - 
vooral voor niet-juristen toch tamelijk voor de hand liggende - uitgangspunt is voor 
het antwoord op de vraag ‘wat is goed recht’? Hoe moet een rechtsorde, nationaal, 
Europees of internationaal, worden geconstrueerd waarin burgers hun ambities het 
goede leven te leiden zoveel mogelijk onbelemmerd kunnen nastreven? En hoe moe-
ten rechters beslissen in concrete gevallen waarin de ambities van individuele burgers 
botsen met die van een staat of van een organisatie van staten? 
Roel zal als hoogleraar Europees recht in zijn geloof in de Europese integratie 
zijn gesterkt door het nog altijd actuele Van Gend & Loos arrest van 1963. In dit arrest 
werd immers, tot ongenoegen van zes verbijsterde oorspronkelijke lidstaten, de bur-
ger plotsklaps een centrale positie in de Europese rechtsorde toebedeeld. In Van Gend 
& Loos wordt tegelijkertijd duidelijk dat de Unie haar legitimiteit direct aan de burger 
ontleent, waarmee het een intieme relatie onderhoudt middels een stelsel van direct 
toepasbare rechten en plichten, en niet meer in de eerste plaats aan een door zes 
soevereine staten getekend internationaalrechtelijk verdrag. Van Gend & Loos haalt de 
toekomst van Europa daarmee als het ware weg bij de bureaucratie en diplomatie, en 
plaatst het ondubbelzinnig en zonder intermediair direct bij de Europese burger die 
daarmee het lot van Europa in eigen handen krijgt: 
• dat de Gemeenschap in het volkenrecht een nieuwe rechtsorde vormt ten bate 
waarvan de Staten, zij het op een beperkt terrein, hun soevereiniteit hebben be-
grensd en waarbinnen niet slechts deze Lid-Staten, maar ook hun onderdanen ge-
rechtigd zijn;  
• dat het gemeenschapsrecht derhalve, evenzeer als het, onafhankelijk van de wet-
geving der Lid-Staten, ten laste van particulieren verplichtingen in het leven 
roept, ook geëigend is rechten te scheppen welke zij uit eigen hoofde kunnen 
geldig maken; 
• dat deze laatste niet slechts ontstaan door uitdrukkelijke toekenning vanwege het 
Verdrag, maar evenzeer als weerslag van de duidelijke verplichtingen welke het 
                                                        
∗  Hoogleraar Europees Recht, Tilburg Law School. 
Han Somsen 
 
226 
 
Verdrag zowel aan particulieren, als aan de Lid-Staten en de gemeenschappelijke 
instellingen oplegt. 
 
De paradox dat de Grondwet voor Europa en vervolgens het Verdrag van Lissabon, 
die beiden de positie van de burger binnen Europa op verschillende manieren beogen 
te versterken, juist bij burgers zoveel wantrouwen hebben gewekt verdient diepgaan-
de aandacht en analyse maar is niet het onderwerp van deze bijdrage. In wat volgt zal 
ik daarentegen een radicale benadering van het EU milieurecht ontvouwen waarin het 
belang van huidige en toekomstige generaties burgers leidend is (een ‘antropocentri-
sche benadering’ van het milieurecht). In deze korte bijdrage zoek ik naar antwoorden 
op twee vragen die voortvloeien uit die benadering. 
1. Bestaat er binnen het EU recht een rechtsbasis voor een dergelijk antropocen-
trisch milieurecht? 
2. Wat zijn de implicaties van een bevestigend antwoord voor de volgens artikel 191 
VWEU op de EU rustende plicht het milieu te ‘verbeteren’, in het bijzonder in 
het licht van technologieën die de mens in staat stellen nieuwe door menselijke 
behoeften geïnspireerde werkelijkheden te creëren? 
2.  Mens en milieu in de Europese rechtsorde 
Artikel 2 VEU vormt het bewijs dat de emancipatie van de burger in de Europese 
rechtsorde zich na Van Gend & Loos heeft voortgezet: 
 
De waarden waarop de Unie berust, zijn eerbied voor de menselijke waardigheid, vrijheid, 
democratie, gelijkheid, de rechtsstaat en eerbiediging van de mensenrechten, waaronder de 
rechten van personen die tot minderheden behoren. Deze waarden hebben de lidstaten 
gemeen in een samenleving die gekenmerkt wordt door pluralisme, non-discriminatie, 
verdraagzaamheid, rechtvaardigheid, solidariteit en gelijkheid van vrouwen en mannen.  
 
Voor deze bijdrage vooral relevant is het feit dat Artikel 2 ondubbelzinnig antropo-
centrisch is gearticuleerd, en ondanks haar recente totstandkoming geen enkele zelf-
standige verwijzing bevat naar respect voor het milieu of andere niet direct aan men-
sen gerelateerde waarden. De plaats van milieubelangen in de fundamentele waarden 
van de Unie wordt daarom slechts op een wel heel indirecte wijze gegarandeerd, na-
melijk door een verwijzing naar ‘de mensenrechten’. Artikel 6(1) VEU erkent de rech-
ten, vrijheden en beginselen die zijn vastgesteld in het Handvest van de grondrechten 
van de Europese Unie, dat dezelfde juridische waarde als de Verdragen heeft. Op het 
gebied van het milieu bevat dat Handvest een weinig inspirerend artikel 37 dat wordt 
geconcipieerd als een solidariteitsrecht:1 
 
                                                        
1  Artikel 37 is ondergebracht in Titel IV, ‘Solidariteit’. 
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Een hoog niveau van milieubescherming en verbetering van de kwaliteit van het milieu moeten 
worden geïntegreerd in het beleid van de Unie en worden gewaarborgd overeenkomstig het 
beginsel van duurzame ontwikkeling 
 
Ook Artikel 3(3) VEU instrueert de Unie zich in te zetten voor een hoog niveau van 
bescherming en verbetering van de kwaliteit van het milieu. Die opdracht deelt de 
Unie met de lidstaten (gedeelde bevoegdheid),2 en wordt nader uitgewerkt in artikelen 
191-194 VWEU.  
Zelfs een oppervlakkig lezen van de artikelen 191(1)-(3)VWEU, die de doelstel-
lingen en uitganspunten van het milieubeleid van de Unie nader expliciteren, geeft 
voldoende aanleiding tot de conclusie dat voor de EU milieuwetgever de belangen 
van de burger centraal staan.3 Weliswaar verheft artikel 191(1) ‘behoud, bescherming 
en verbetering van de kwaliteit van het milieu’ tot doelstelling van het EU milieube-
leid, maar die doelstelling moet vervolgens concurreren met ‘bescherming van de ge-
zondheid van de mens’, ‘behoedzaam en rationeel gebruik van natuurlijke hulpbron-
nen’ en ‘bevordering op internationaal vlak van maatregelen om het hoofd te bieden 
aan regionale of mondiale milieuproblemen, en in het bijzonder de bestrijding van kli-
maatverandering’. Bovendien worden deze doelstellingen in lid 2 en 3 vervolgens ge-
conditioneerd door een aantal uitgangspunten en beginselen (zoals het voorzorgsbe-
ginsel, het nabijheidsbeginsel en het beginsel dat de vervuiler betaalt). Het algemene 
uitgangspunt in lid 3 dat rekening moet worden gehouden met ‘de voordelen en las-
ten die kunnen voortvloeien uit optreden, onderscheidenlijk niet-optreden’ laat zich 
moeilijk anders uitleggen dan een antropocentrische kosten/baten analyse. 
Al met al is hiermee voldoende aangetoond dat bescherming van het milieu niet 
een zelfstandige kernwaarde van de EU is, maar als een afgeleide waarde moet wor-
                                                        
2  Art. 4(2)(e) VWEU 
3  1. Het beleid van de Unie op milieugebied draagt bij tot het nastreven van de volgende doelstellin-
gen: 
- behoud, bescherming en verbetering van de kwaliteit van het milieu;  
- bescherming van de gezondheid van de mens;  
- behoedzaam en rationeel gebruik van natuurlijke hulpbronnen;  
- bevordering op internationaal vlak van maatregelen om het hoofd te bieden aan regionale of mon-
diale milieuproblemen, en in het bijzonder de bestrijding van klimaatverandering.  
2. De Unie streeft in haar milieubeleid naar een hoog niveau van bescherming, rekening houdend 
met de uiteenlopende situaties in de verschillende regio’s van de Unie. Haar beleid berust op het 
voorzorgsbeginsel en het beginsel van preventief handelen, het beginsel dat milieuaantastingen bij 
voorrang aan de bron dienen te worden bestreden, en het beginsel dat de vervuiler betaalt. 
 In dit verband omvatten de aan eisen inzake milieubescherming beantwoordende harmonisatie-
maatregelen, in de gevallen die daarvoor in aanmerking komen, een vrijwaringsclausule op grond 
waarvan de lidstaten om niet-economische milieuredenen voorlopige maatregelen kunnen nemen die 
aan een toetsingsprocedure van de Unie onderworpen zijn.  
3. Bij het bepalen van haar beleid op milieugebied houdt de Unie rekening met:  
- de beschikbare wetenschappelijke en technische gegevens;  
- de milieuomstandigheden in de onderscheiden regio's van de Unie;  
- de voordelen en lasten die kunnen voortvloeien uit optreden, onderscheidenlijk niet-optreden;  
- de economische en sociale ontwikkeling van de Unie als geheel en de evenwichtige ontwikkeling 
van haar regio's. 
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den aangemerkt.4 Centrale waarden zijn ‘de menselijke waardigheid, vrijheid, demo-
cratie, gelijkheid, de rechtsstaat en eerbiediging van de mensenrechten’ (artikel 2 
VEU), die vervolgens een minimum niveau aan milieukwaliteit vooronderstellen.  
Deze vaststelling is zeker niet bedoeld om te suggereren dat deze antropocentri-
sche inslag van het milieurecht de EU vleugellam maakt. Integendeel, om verschillen-
de redenen kan een mensgericht milieubeleid aanleiding geven tot een radicale trans-
formatie van het huidige milieurechtelijke landschap.  
Allereerst is de ecologische crisis inmiddels dermate alarmerend dat zelfs de enke-
le doelstelling ‘bescherming van de gezondheid van de mens’ een ingrijpende opscha-
ling van de milieu-inspanningen van de EU vereist, om nog maar niet te spreken van 
‘behoud, bescherming en verbetering van de kwaliteit van het milieu’.5 De verwijzing 
in Artikel 37 van het Handvest naar ‘het beginsel van duurzame ontwikkeling’ bete-
kent daarbij ook nog eens dat de EU niet alleen huidige maar ook toekomstige gene-
raties heeft te bedienen.  
Ten tweede betekent de conceptualisering in artikel 37 van het Handvest van het 
milieu als een derde generatie mensenrecht dat (anders dan bij eerste generatie vrij-
heidsrechten) de Unie en de lidstaten zich vanuit hun gedeelde bevoegdheid verplichten 
te handelen, en verder dat burgers locus worden van zowel plichten als rechten. Karel 
Vasak verwoordde het in zijn inaugurale rede in 1979 als volgt: 
 
[Derde generatie solidariteitsrechten] are new in the aspirations they express, are new from the 
point of view of human rights in that they seek to infuse the human dimension into areas 
where it has all too often been missing, having been left to the State, or States.... [T]hey are 
new in that they may both be invoked against the State and demanded of it; but above all (and 
herein lies their essential characteristic) they can be realized only through the concerted efforts of all the 
actors on the social scene: the individual, the State, public and private bodies and the international 
community.’6 
 
                                                        
4  Zie ook Principle 1 of the Rio Declaration on Environment and Development, 31 I.L.M. 874 (1992): 
‘Human beings are at the centre of concerns for sustainable development. They are entitled to a 
healthy and productive life in harmony with nature.’ 
5  Zie B. McKibben, ‘Some Like it Hot!’, New York Review of Books, 9 mei 2013 die de status quo als 
volgt samenvat: 
‘And the heat goes on. In the last few weeks, new data from the CryoSat satellite system have shown 
that there’s only one fifth as much sea ice in the Arctic as there was in 1980. New data from the car-
bon dioxide monitors on the side of Mauna Loa in Hawaii showed the second-greatest annual leap 
in atmospheric CO2 ever recorded. A new study of temperature records dating back 11,000 years 
showed that the planet is currently heating up fifty times faster than at any point during human civi-
lization. New data from the Arctic showed that over the last thirty years vegetation zones have 
moved seven degrees latitude further north. In other words, the planet continues to show the effects 
of the early stages of global warming, and those effects are very large. If the one-degree Celsius rise 
in temperature observed so far is enough to melt the Arctic, we have to ask what further increases 
will bring.’ 
6  Karel Vasak, ‘Pour une troisime generation des droits de l’homme’, in Christophe Swinarski (ed.), 
Studies and Essays on International Humanitarian Law and Red Cross Principles in Honour of Jean Pictet, The 
Hague: Martinus Nijhoff Publ. 1984. 
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Met andere woorden, het mensenrecht op een schoon milieu impliceert een verplich-
ting van de EU en de lidstaten, plichten van groepen burgers, en plichten van indivi-
duele rechthebbenden op een wijze die naadloos aansluit bij de nieuwe rechtsorde 
zoals die sinds Van Gend & Loos gestalte heeft gekregen. In die rechtsorde participe-
ren burgers immers direct in het Europese project middels een intiem stelsel van 
rechten en plichten die deels bij de Unie, deels bij de lidstaten en deels bij de burgers 
zelf zijn gesitueerd. 
Ten derde beschikt de Unie over vergaande bevoegdheden en een uitgebreid in-
strumentarium die haar in staat stellen haar milieuplichten ook daadwerkelijk te reali-
seren. Die bevoegdheden en instrumenten moeten niet alleen worden gezocht in 
artikel 192 VWEU, maar maken als gevolg van het beginsel van integratie verwoord 
in artikel 37 van het Handvest onderdeel uit van alle beleidsterreinen waarop de EU 
actief is. Een terrein van bijzonder cruciaal belang voor het milieu regardeert onder-
zoek en technologie, dat is geregeld in Titel XIX van het VWEU. Het onderzoeks- en 
technologiebeleid van de EU wordt gezien als spil in de Europa 2020 strategie waarin 
werkgelegenheid, onderzoek & technologie, onderwijs, duurzaamheid & klimaat en 
sociale samenhang als intrinsiek met elkaar verbonden wordt beschouwd.7 Een en 
ander betekent dat onderzoek en technologie stelselmatig moeten worden ingezet om 
de milieudoelstellingen van de Unie te realiseren.8 
Tenslotte brengt een antropocentrische invulling van de frase ‘behoud, bescher-
ming en verbetering van de kwaliteit van het milieu’ in artikel 191(1) VWEU met zich 
mee dat de Unie een bewust technologisch ingrijpen in natuurlijke processen zoals 
het klimaat niet bij voorbaat mag uitsluiten, en onder omstandigheden zelfs verplicht 
kan worden geacht dergelijk ingrijpen te entameren.9 Vooral deze laatste consequen-
tie van een mensgericht milieurecht valt radicaal te noemen, en wordt daarom in de 
volgende paragraaf nader beargumenteerd. 
3.  ‘Verbetering’ van het milieu: een wedergeboorte? 
Het huidige technologische tijdperk kenmerkt zich door de beschikbaarheid van tech-
nologieën die het milieu doelbewust kunnen (re)construeren (‘verbeteren’) ter vervul-
ling van menselijke behoeften en mensenrechten. Dergelijke verbeteringstechnologie-
en omvatten bijvoorbeeld, genetische modificatie, synthethische biologie, nanotech-
nologie en geo-engineering. Genetische modificatie van gewassen wordt reeds op 
wereldschaal toegepast, en zal naar verwachting een steeds belangrijkere rol gaan spe-
len in een wereld met een nog altijd groeiende wereldbevolking waarin natuurlijke 
bronnen bij gevolg alsmaar schaarser worden. Andere technieken zijn, mede vanwege 
de risico’s die deze met zich meebrengen, nog niet wijdverbreid in gebruik. Het is 
                                                        
7  Zie http://ec.europa.eu/europe2020/index_nl.htm. 
8  Zie ook het Horizon 2020 programma, waarin in totaal ongeveer 60% van de 71 miljard euro die tot 
2020 voor onderzoek beschikbaar is direct of indirect milieu-onderzoek betreft. 
9  Zie ook Principle 3 Stockholm Declaration on the Human Environment, UN. Doc. A/CONF.48/ 
14/Rev. 1, reprinted in 1 I.L.M. 1416 (1972): ‘The capacity of the earth to produce vital renewable 
resources much be maintained and, wherever practicable, restored or improved.’ (mijn cursivering). 
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echter niet overdreven om te voorspellen dat ‘het recht op voedsel’ en ‘het recht op 
een schoon milieu’ alleen met de stelselmatige inzet van dergelijke technologieën voor 
huidige en toekomstige generaties kan worden gewaarborgd. 
In dat licht bezien verkrijgt de verwijzing in artikel 191(1) naar ‘verbetering’ van 
de kwaliteit van het milieu een geheel nieuwe en potentieel radicale betekenis. De hui-
dige realiteit, gedocumenteerd in de Millennium Ecosystem Reports van de VN, geeft im-
mers een beeld van een wereld die dermate gebukt gaat onder een dramatisch verlies 
in biodiversiteit, opwarming van de aarde en schaarste van cruciale natuurlijke hulp-
bronnen dat het verwezenlijken van de kernwaarden van artikel 2 VEU al lang niet 
meer kan worden gegarandeerd.10  
Hoewel het in het korte bestek van deze bijdrage uiteraard niet wenselijk is om 
gedetailleerd te bespreken hoe de mensheid in deze precaire situatie is geraakt leert de 
opkomende discipline van de ‘conservation psychology’ dat in zijn algemeenheid kan 
worden gesteld dat de hoofdoorzaak te zoeken is in menselijk gedrag, en dus niet zo-
zeer de menselijke aard.11 De waarde van deze observatie bestaat voor juristen uit het 
feit dat ‘regulering’ in het algemeen wordt gedefinieerd als de doelbewuste beïnvloe-
ding van menselijk gedrag. Een en ander met elkaar combinerend betekent dit dat het 
milieurecht als bron van regulering van menselijk gedrag heeft gefaald, en dat derhal-
ve alternatieve bronnen van sturing moeten worden aangeboord om een noodzakelij-
ke effectiviteitsslag te maken. Omdat alternatieve sturingsmechanismen ontleend aan 
de markt en zelfregulering reeds, met wisselend succes, in het milieurecht zijn ingezet, 
lijkt de tijd aangebroken systematisch en waar nodig radicaal en grootschalig gebruik 
van technologieën te overwegen. De vorm die dergelijke technologische sturing kan 
aannemen hangt af van de doelstelling die wordt nagestreefd. 
Beleid dat is gericht op het behoud of bescherming van het milieu hanteert de 
ecologische status quo als uitgangspunt. Acties gericht op verbetering van het milieu 
weerspiegelen daarentegen tot op heden een ambitie om terug te keren naar een status 
quo ante (bijvoorbeeld middels de herintroductie van diersoorten in gebieden waar ze 
reeds zijn uitgestorven, zoals de wolf in Nederland, of het terugbrengen van een bio-
toop in een oorspronkelijke staat). In het huidige technologische tijdperk is het dank-
zij de beschikbaarheid van allerhande verbeteringstechnologieën echter alleszins ook 
mogelijk geworden te streven naar een nieuw door een antropocentrische normativi-
teit ingegeven milieu, dus geheel los van de ecologische status quo of status quo ante.  
                                                        
10  Zie de VN’s Millennium Ecosystem Reports, beschikbaar op http://www.unep.org/maweb/en/in-
dex.aspx. 
11  Zie Susan Clayton, ‘Can Psychology Help Save the World?’, Minding Nature, December 2009, pp. 13-
15 die stelt: 
‘Human behavior – how we reproduce, consume and utilize geographical territory – has contributed 
to global climate change, desertification, pollution, and the loss of biodiversity, and human behavior 
will have to help us mitigate and adapt to these problems’. ‘Patterns of behavior that may seem like 
inevitable consequences of ‘human nature’ are nevertheless malleable, responding to both uninten-
tional and intentional influence’. (…) ‘In general, the impact of attitudes on behavior is overesti-
mated. Much of a person’s typical daily behavior is performed mindlessly, according to habit, social 
norms and/or immediate situational influences. Thus when looking for specific behavioral changes, 
it may be best to ignore attitudes entirely and focus on the other predictors’. 
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Een weinig bekend maar inmiddels geaccepteerd voorbeeld van een dergelijk 
technologisch verbeteren van het milieu wordt geboden door ingrepen in de nitraat-
cyclus (door het gebruik van kunstmest), die onmisbaar zijn geworden voor het voe-
den van de zeven miljard aardbewoners.12 Controversiëler zijn opkomende ambities 
om technologisch in te grijpen in de koolstofcyclus, bijvoorbeeld door de oppervlakte 
van de aarde reflecterender te maken in een poging minder zonlicht in de atmosfeer 
te behouden.13 Als laatste voorbeelden van technologische verbeteringen van het 
milieu kunnen het genetisch modificeren van de malariamug en het terugbrengen van 
de mammoet worden genoemd.14 
Het moge duidelijk zijn dat in een antropocentrische benadering van het EU be-
leid dat is gericht op het behouden en beschermen van het milieu slechts dan legitimi-
teit geniet als dat verenigbaar is met de kernwaarden van artikel 2 VEU. Wanneer de 
status quo of zelfs status quo ante niet meer toereikend zijn om de burger een leven te 
garanderen waarin zijn menselijke waardigheid, vrijheid, gelijkheid en mensenrechten 
gewaarborgd kunnen worden zal het EU beleid zich moeten richten op het ‘verbete-
ren’ van het milieu, desnoods met inzet van het type verbeteringstechnologieën die 
hierboven kort werd geduid. De vraag die kan worden gesteld is of, gezien de con-
ceptualisering van het EU milieubeleid als instrument ter realisatie van het derde 
generatie recht op een schoon milieu, er in die situaties een plicht zou kunnen ontstaan 
verbeteringstechnologieën in te zetten als onderdeel van het EU milieubeleid. 
4.  Tentatieve overwegingen aangaande een mogelijke plicht tot het 
inzetten van verbeteringstechnologieën 
Hoewel er dus een krachtig argument te construeren valt dat verbeteringstechnolo-
gieën een onmisbaar onderdeel uitmaken, of weldra zullen gaan uitmaken van een EU 
milieubeleid dat in dienst staat van de kernwaarden van artikel 2 VEU, is daarmee 
nog lang niet gezegd dat de EU en de lidstaten als onderdeel van hun gezamenlijke 
taak het milieu te beschermen een plicht zouden hebben dergelijke technologieën toe 
te passen. Tegelijkertijd resideert de essentie van het derde generatie recht op een 
schoon milieu in een complex samenspel van rechten en plichten waarin de EU, de 
lidstaten en EU onderdanen ieder een rol vervullen op de manier die het Hof in Van 
Gend & Loos voorzag. Deze bijdrage wordt daarom afgesloten met enkele tentatieve 
overwegingen die het ontstaan van een dergelijke plicht in individuele gevallen min-
der onaannemelijk maken. 
                                                        
12  Zie O. Morton, ‘Nitrogen Geo-engineering’, (9 juli 2013) Geo-engineering our Climate, Opinion 
Article 6, published on Internet at http://geoengineeringourclimate.com/2013/07/09/nitrogen-
geoengineering-opinion-article/ (laatst bezocht op 21 augustus 2013). 
13  Zie J. Reynolds, ‘The regulation of climate engineering’, (2011) Law, Innovation and Technology, 3(1), 
pp. 113-136. 
14  In 2008 werd 70 procent van het gen van de mammoet gedecodeerd, wat voor sommige weten-
schappers aanleiding was te stellen dat de mammoet opnieuw tot leven zou kunnen worden ge-
bracht. Anderen gaan zo ver te stellen dat dit zou moeten gebeuren. Zie G. Church, Regenesis, New 
York: Basic Books 2012. 
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Allereerst is het argument voor een plicht om verbeteringstechnologieën be-
schikbaar te stellen of in te zetten sterk als dergelijke technologieën de enig mogelijke 
weg vertegenwoordigen naar het realiseren van het materiele recht op een schoon 
milieu. Dat punt wordt bereikt als het materiele recht x en verbeteringstechnologie y 
samen komen te vallen, zodat het recht op x evolueert tot een plicht tot het beschik-
baar stellen van y. Dat die situatie zich kan voordoen ligt voor de hand in het geval 
van een recht waarvan de essentie schuilt in toegang tot schaarse en eindige natuurlij-
ke hulpbronnen (x), terwijl door nieuwe verbeteringstechnologieën zoals synthetische 
biologie en nanotechnologie (y) deze voorheen ogenschijnlijk onvermijdelijke eindig-
heid niet langer gegeven is. Vanuit een vergelijkbaar perspectief is het niet verwonder-
lijk dat het recht op vrijheid van meningsuiting langzamerhand lijkt te evolueren tot 
een statelijke plicht toegang tot het internet te garanderen.15 
In de tweede plaats mag niet zonder meer worden aangenomen dat de aan-
zienlijke (onzekere) risico’s die verbeteringstechnologieën herbergen een onoverko-
melijk obstakel zullen vormen voor het vestigen van een plicht deze technologieën te 
ontwikkelen of toe te passen. Zo is niet aanstonds duidelijk waarom, als de EU een-
maal een bepaalde technologie heeft gereguleerd zoals bijvoorbeeld genetische modi-
ficatie van planten en dieren, de resterende onzekere risico’s een plicht in de weg zou 
staan. Voor ongereguleerde technologieën zoals geo-engineering lijkt zo’n plicht 
moeilijker te construeren. 
Zelfs in het laatste geval is een plicht tot het toepassen van een verbeteringstech-
nologie niet ondenkbaar, afhankelijk van de mate van onhoudbaarheid van de ecolo-
gische status quo. Zekerheid over een op handen staande catastrofe, zoals een plotse-
linge radicale verhoging van de temperatuur van de aarde, kan aanleiding zijn voor 
het vestigen van een plicht bepaalde technologieën zoals geo-engineering toe te pas-
sen, ongeacht de potentieel catastrofale risico’s die daarmee verbonden zijn.16  
Ingewijden in het EU milieurecht zullen tegen deze suggestie wellicht het voor-
zorgbeginsel in stelling willen brengen. In essentie vertegenwoordigt voorzorg echter 
een gezond verstand beginsel dat staten bevoegdheid verleent te handelen in gevallen 
waarin ze dat normaal gesproken niet kunnen doen vanwege wetenschappelijke onze-
kerheid over oorzaak/gevolg relaties. Het offer dat daarmee wordt gebracht in de zin 
van de legitimiteit van dergelijk handelen wordt uiteindelijk aanvaardbaar geacht om-
dat het gericht is op het voorkomen van ernstige onomkeerbare schade voor de men-
                                                        
15  Zie Rapport van de Special Rapporteur van de VN on the promotion and protection of the right to 
freedom of opinion and expression, Frank La Rue. Het Rapport stelt een ‘recht op breedband’ voor 
als uitvloeisel van het recht op vrijheid van meningsuiting. Rapport van 16 mei 2011 A/HRC/17/27 
16  Zie Thompson, The New Yorker, 12 mei 2013: 
‘Ultimately, we have to invent our way out. Everything we use that emits carbon dioxide needs to be 
replaced with something that doesn’t, whether a car or a cooking stove. Many people are working 
toward this goal. Many more need to. And then there’s the dangerous, fraught, and potentially essen-
tial prospect of geoengineering. Can we suck carbon dioxide or methane down from the atmos-
phere? Can we shoot something up there that reduces the temperature? Every option is dangerous 
and complicated. But every option should be studied and tested. Geoengineering, as Michael Specter 
wrote last year, is the scientific equivalent of chemotherapy: it’s dreadful but it may be the only way 
to prevent mass calamity. And that calamity becomes ever more likely as the numbers at Mauna Loa 
creep ever higher.’ 
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selijke gezondheid en het milieu. Met andere woorden: het vooruitzicht van ernstige 
onomkeerbare schade aan het derde generatie recht op een schoon milieu roept een 
plicht te handelen uit voorzorg. Zo bezien is het voorzorgbeginsel eerder een steun in 
de rug voor een plicht om te handelen, dan een obstakel. 
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Cyber Operations and the Applicability of International 
Law in a Nutshell  
 
 
Nena Trifunovska* 
1. Introduction 
It is a matter of fact that the advance of cyber technology has bought about historical 
changes in human development. There is no sphere of life that can any more be 
imagined without the use of computers and networks. The flow of information and 
communication has made life much easier, better and faster. It has, however, at the 
same time brought about illegal and criminal activities directed against both individu-
als and States that in the past were difficult to envisage. These activities range from 
cyber crimes (such as spam, fraud, obscene or offensive content, harassment, threats, 
drug trafficking), up to cyber terrorism and cyber attacks which according to domi-
nant views should in some cases be treated as acts of war because of their seriousness 
and impact which they might have on the vital State structures and functioning.  
Since 1982 when the first cyber attack of substantial proportions took place1 and 
the spreading of the so-called Morris worm in 1988,2 the frequency and complexity 
of cyber crimes has dramatically increased. In the period June 2011-November 2012 
more than 250 ‘cyber incidents’ were registered by the Dutch National Cyber Security 
Center (NCSC).3 According to the NATO website in 2011 there were 403 million 
unique variants of malware, compared to 286 million in 2010.4 The attacks, and espe-
cially those on banks, are becoming more serious, complex and sophisticated, alleged-
ly organized on a much higher than individual level. ‘Clearly these aren’t just two kids 
sitting in a basement pecking away all day. This is the big boy league.’5 In 2007 the 
Russian hackers allegedly attacked Estonia’s infrastructure,6 while in 2008 Georgia 
was attacked by the Russian synchronized kinetic and non-kinetic campaign. In April 
2013 The Guardian claimed that Syrian hackers targeted a series of western media 
organizations in an apparent effort to cause disruption and spread support for the 
                                                        
*  Dr. S. Trifunovska is Associate Professor at the Law Faculty, Radboud University Nijmegen. 
1  The reports on cyber operations go back to 1982 when an American covert operation allegedly used 
rigged software to cause a massive explosion of a Russian Siberian pipeline going through Kazakh-
stan to European markets. See, Thomas Rid, ‘Cyber War Will Not Take Place’, Vol. 35, The Journal of 
Strategic Studies, No. 1, (2012), p. 5-32, at p. 10. 
2   The worm was created by Robert Tappan Morris, who was the first person convicted for computer 
fraud. See NATO Review http://www.nato.int/docu/review/2013/Cyber/timeline/EN/index.htm 
3  http://www.nu.nl/internet/3414078/meer-dan-250-cyberincidenten-bij-overheid-in-anderhalf-jaar. 
html. 
4  http://www.nato.int/cps/en/natolive/photos_76221.htm.  
5  http://www.charlotteobserver.com/2013/03/28/3944188/cyber-attacks-on-banks-growing.html 
(15 May 2013). 
6  http://en.wikipedia.org/wiki/Computer_crime. 
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regime of the President Bashar al-Assad,7 while already few days later Pentagon ac-
cused China that it was using cybersnooping to acquire technology for its military 
modernisation. The newly (in June 2013) revealed a cyber espionage programme, 
PRISM, of the US intelligence that was directed against individuals as well as against 
foreign States official bodies, shook the world and invoked strong reactions of the 
State leaders. 
The above are only some examples of (illegal) cyber operations which carry a po-
tential of threatening and affecting all spheres of life starting from the basic human 
level up to the highest social structures, including national security and safety. The in-
crease in forms, frequency, risks and consequences of cyber operations have prompt-
ed both States and the international community to intensify their work on the strate-
gies and the means by which they could respond to cyber operations. This includes 
also a consideration of the legal aspects involved. It is in this framework that notably 
in the academic community the discussion on the question of the applicability of the 
relevant rules of international public law to cyber operations takes place.  
2. National and international responses to cyber operations 
In the last two decades States have considerably intensified their work both on na-
tional and international levels with the purpose to prevent and combat all forms of 
malicious cyber operations affecting their interests and security. As a key tool in the 
struggle most national laws primarily criminalize cyber offences, but also include pro-
visions on investigative measures, jurisdiction, electronic evidence and international 
cooperation.8 In addition to laws, States provide for measures and strategies for pro-
tection from cyber offences affecting national security in particular.9 Several examples 
show that the frequency and seriousness of cyber offences have prompted national 
governments to reconsider their national strategies on preventing and combating 
cyber offences. The US Government has decided to shrink the Defence Department 
and at the same time to carry out a major expansion of the Pentagon’s cyber security 
force by increasing its size more than fivefold.10 In October 2012, the US President, 
Barack Obama, issued a Presidential Policy Directive 20 on the issue of cyber attacks 
which should be seen as his ‘move to establish a potentially aggressive warfare doc-
trine [that] will heighten fears over the increasing militarization of internet’.11  
International organizations pay similar attention to cyber operations. The organi-
zations like the Council of Europe, the European Union, NATO, the Common-
                                                        
7  http://www.guardian.co.uk/world/2013/apr/29/assad-syrian-hackers-cyber-attacks?INTCMP= 
SRCH (29 April 2013). 
8   See, Draft Comprehensive Study on Cybercrime, UN Office on Drugs and Crime (2013), p. 51. 
9   See, for example, The UK Cyber Security Strategy: Protecting and Promoting the UK in a Digitized World 
(2011), The Canada’s Cyber Security Strategy (October 2010) or The Strategy for Operating in Cyberspace by 
the US Department of Defence of 2011.  
10   The Guardian, 28 January 2013. http://www.guardian.co.uk/commentisfree/2013/jan/28/pentagon-
cyber-security-expansion-stuxnet. 
11   The Guardian, 7 June 2013, http://www.guardian.co.uk/world/2013/jun/07/obama-china-targets-
cyber-overseas. 
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wealth of Independent States or the Shanghai Cooperation Organization, intergov-
ernmental African organizations, the League of Arab States and the United Nations, 
are all adopting measures to combat illegal cyber activity. These measures are both 
political and legal. With regard to the later, it should be noted that a number of im-
portant legally and non-legally binding documents have been adopted under the aus-
pices of some international organizations. For example, in 2001 the Council of Eu-
rope adopted the Convention on Cybercrime (known as the Budapest Convention) 
which is the only binding international treaty on the subject to date. The Convention 
was supplemented by an Additional Protocol of 2003 (entered into force in 2006). 
Both documents are open to non-member States of the Council of Europe, which is 
very important as it increases the harmonisation of the rules between States. In 2001 
the Commonwealth of Independent States (CIS) adopted the Agreement on Cooper-
ation Combating Offences related to Computer Information; and in 2010 the League 
of Arab States adopted the Convention on Combating Information Technology Of-
fences. In the African continent of importance is the (Draft) Convention on the Es-
tablishment of a Legal Framework Conductive to Cybersecurity in Africa, approved 
by the African Union in 2012. 
Although in the United Nations the matter was addressed already at the begin-
ning of 1990s, it seems that until recently it had not received a substantial attention. 
The General Assembly has adopted a number of resolutions on information technol-
ogies and cyber security.12 By its resolution 65/230 of 2010 it has also requested the 
UN Office on Drugs and Crime to prepare a comprehensive study on cybercrime.13 
This document was prepared by a open-ended intergovernmental expert group that 
studied cybercrime from the perspective of governments, the private sector, academia 
and international organizations and that provided a number of valuable key findings 
on the existing situation regarding cybercrimes.  
NATO belongs to those organizations in which combating malicious cyber oper-
ations is high on the agenda. It emphasizes the fact that cyber attacks are becoming 
more frequent, more organized and more costly in the damage they inflict on gov-
ernment administrations, businesses, economies and potentially also on transporta-
tion and supply networks and other critical infrastructure, as well as the fact that na-
tional and Euro-Atlantic prosperity, security and stability can be threatened by cyber 
operations coming from different sources, such as foreign militaries and intelligence 
services, organized criminals, terrorists and/or extremists groups.14 For this reason, 
NATO adopts a comprehensive two-track approach: one which comprises of meas-
ures for protection of the NATO itself and its structures, and the other track, that 
includes assistance to and protection of NATO member States. Accordingly, NATO 
                                                        
12   See, for example, UN General Assembly Resolution 64/211 on Creation of a Global Culture of 
Cybersecurity and Taking Stock of National Efforts to Protect Critical Information Infrastructures, 
of 21 December 2009.  
13  The UN General Assembly Resolution 65/230 was adopted at the Twelfth UN Congress on Crime 
Prevention and Criminal Justice on 21 December 2010 (Annex). The Draft Comprehensive Study on 
Cyber Crime was published by the UN Office on Drugs and Crime in February 2013. 
14   NATO Strategic Concept, Active Engagement, Modern Defence, Adopted by the Heads of State 
and Government at the NATO Summit in Lisbon held from 19-20 November 2010, para. 12. 
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is pledged to ‘further develop the ability to prevent, detect, defend against and recov-
er from cyber attacks, including by using the NATO planning process to enhance and 
coordinate national cyber-defence capabilities, bringing all NATO bodies under cen-
tralized cyber protection and better integrating NATO cyber awareness, warning and 
response with member nations.’15 All these activities presuppose and include cooper-
ation with States and international organizations, such as the EU, the Council of Eu-
rope, the UN and the OSCE.16 At their first-ever meeting dedicated to cyber defence, 
held at the beginning of June 2013, the Defence Foreign Ministers of the NATO 
member States agreed that by the autumn 2013 the cyber defence capability of the 
Alliance should be fully operational in protecting the NATO networks and that fur-
ther discussion should focus on the manners in which NATO can assist Member 
States in case of a cyber attack.17 
3. Definition of relevant cyber terms 
Despite the fact that there is a growing concern regarding the wide range of potential 
threats caused by the cyber operations, States have not succeeded in universally 
agreeing on the definition of the basic terms which are in use. However, the defini-
tion of the terms seems to be important for the precise qualification of variety of dif-
ferent types of cyber activities and for providing an adequate legal response to such 
activities. 
In everyday parlance, in political and diplomatic circles and in international doc-
uments terms such as ‘cyber space’, ‘cyber attack’, ‘cyber warfare’ (rarely used in offi-
cial State documents), ‘cyber crime’, etc., are frequently used.  
The very basic term ‘cyber’ denotes some relationship with computers, and thus 
encompasses a broad range of activities that cannot be addressed in a single man-
ner’.18 The term ‘cybercrime’ is understood to mean an offence that is committed 
against individuals or groups of individuals with a criminal motive to intentionally 
harm the reputation of the victim or cause physical or mental harm to the victim di-
rectly or indirectly, using modern telecommunication networks such as Internet (chat 
rooms, emails, notice boards and groups) and mobile phones (SMS/MMS).19  
From the international law perspective the term ‘cyber attack’ is of a special im-
portance. In more general terms it means any action taken to undermine the func-
tions of a computer network for a political or national security purpose.20 The term 
implies the presence of several characteristics: (a) the conduct must be active – either 
                                                        
15   Idem, para. 19. 
16   Chicago Summit Declaration, issued by the Heads of State and Government at the meeting of the 
North Atlantic Council in Chicago on 20 May 2012, para. 49. 
17  The meeting of the Defence Ministers of the NATO Member States was held on 4 June 2013. 
http://www.nato.int/cps/en/SID-3C1C8028-21DF2519/natolive/news_101143.htm.  
18  Robert F. Turner, ‘Cyberdeterrence’, 126 Harvard Law Review Forum 181 (2013), http://www.har-
vardlawreview.org/issues/126/march13/forum_1001.php. 
19  http://en.wikipedia.org/wiki/Computer_crime. 
20   Oona A. Hathaway et al. ‘The Law of Cyber-Attack’, 100 California Law Review (2012), p. 817-885, at 
p. 826. 
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offence or defence (‘electronic countermeasures designed to strike attacking comput-
er systems and shut down cyber-attacks midstream’), (b) it may be carried out by 
means of any action (hacking, bombing, cutting, infecting etc.), (c) its objective must 
be to undermine or disrupt the function of a computer network and (d) it should be 
carried out for a political or national security purpose.21 A cyber attack differs from a 
cybercrime in that the later involves only non-State actors and must be a violation of 
criminal law, committed by means of a computer system. The term ‘cyber warfare’ 
contains the same elements as ‘cyber attack’ the only difference being that the effects 
of a ‘cyber warfare’ must be equivalent to an ‘armed attack’, or activity must occur in 
the context of armed conflict.22 In that sense, ‘cybercrime’ is a broad concept distinct 
from ‘cyber attack’ and in most cases ‘cybercrimes’ do not constitute ‘cyber attacks’ 
or ‘cyber warfare’, while ‘cyber warfare’ must also constitute a ‘cyber attack’.23 
Among the policy makers the term ‘cyber war’ appears to be dominating the conver-
sation even though cybercrime is the largest and most pervasive problem.”24  
With regard to international law the discussion revolves around the concepts of 
‘cyber attack’ and ‘cyber warfare’ and concerns the question whether a ‘cyber attack’ 
can and should be understood to mean an attack violating the international legal rule 
prohibiting the use of force, i.e. whether it is an act of war invoking the applicability 
of the jus ad bellum rules (or the law regulating the right to use force and lawful re-
sponses to it).  
Thomas Rid is an author who is prominent in claiming that the threat of cyber 
war is empty – ‘it does not take place in the present and it is highly unlikely that it will 
occur in the future’.25 To explain his view, Rid starts from the analysis of the classic 
definition of an act of war as provided by the German-Prussian soldier and military 
theorist, Carl van Clausewitz, in his book Vom Kriege (On War). According to the Van 
Clausewitz’s definition war is characterized by the following constitutive elements:  
a)  all war is violent and potentially or actually lethal,  
b)  it is always instrumental in character i.e. it is a means to achieve a goal which is to 
force the enemy to accept the offenders will, and  
c)  it is always political.  
 
By looking at the most serious cyber attacks like the one on Estonia in 2007, the 
attack on Georgia in 2008, and at the operation called Stuxnet (which is the name of 
a computer worm by which Israel attacked Iran’s nuclear facilities in 2010 and which 
is considered as by far most sophisticated known cyber attack to date), Rid comes to 
the conclusion that no cyber attack that meets all three criteria has ever taken place.26  
                                                        
21   Ibid., at  p. 826-832. 
22   Ibid., at p. 833, Table 1. 
23   Ibid., at p. 834 and 836. 
24  See, Gary Mc.Graw, ‘Cyber War is Inevitable (Unless We Build Security In)’, Vol. 36, Journal of 
Strategic Studies, (2013), No. 1, p. 109-119, at p. 111  
25  Thomas Rid, ‘Cyber War Will Not Take Place’, Vol. 35, The Journal of Strategic Studies, No. 1, (2012), 
p. 5-32. 
26  Thomas Rid, ‘Cyber War Will Not Take Place’, Vol. 35, The Journal of Strategic Studies, No. 1, (2012), 
p. 532, at p. 7-8 and 10. 
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The above view, however, meets with considerable disagreement. Some authors, 
like John Stone, point out that the efforts to determine whether cyber attacks should 
be considered acts of war, or whether they are better understood as criminality, espi-
onage or sabotage etc. are hampered by our loose understanding of what war itself 
amounts to because the means of war are under-explored and under-specified by 
strategic theorists.27 ‘In the absence of a clear basis for understanding what any act of 
war amounts to, we are unlikely to be able to reach agreement on the status of cyber 
attacks.’28 
Notwithstanding this, Stone goes further into analysis of the concepts of ‘war’ 
and ‘force’ and rightly claims that ‘all war involves force, force does not necessarily 
implies violence – particularly if violence implies lethality’.29 Force can achieve effects 
in war, for example, by imposing physical change directly on human bodies, injuring 
or killing in the process, however, it is not necessarily so: whereas acts of war always 
involve force and violence they might not involve lethality or injury.30 This is espe-
cially true for the current development of technology which constitutes a medium of 
action through which the application of small amounts of force are translated into 
large amounts of violence.31 ‘Seizing control of a military command network to 
launch lethal attacks, modifying a mixture of ingredients at a baby formula manufac-
turing plant in order to poison innocent infants, or attacking critical infrastructure 
networks to endanger large numbers of human lives, may well warrant a military 
response pursuant to the Law of Armed Conflict paradigm.’32 
4. The applicability of international law to cyber operations 
Among States and in academic circles there is a prevailing view that a cyber attack 
can, under certain conditions, be seen as being equal to an armed attack or an act of 
war according to the terms of international law. According to Susan Collins, ‘[i]f 
someone bombed the electric grid in our country and we saw the bombers coming in 
it would clearly be an act of war. If that same country uses sophisticated computers 
to knock out our electricity grid, I definitely think we are getting closer to saying it is 
an act of war’.33  
For this relatively new form of offences directed against States there are no dis-
crete rules in international law. It has widely been accepted that such specific rules are 
                                                        
27   John Stone, ‘Cyber War Will Take Place’, Vol. 36, The Journal of Strategic Studies, No. 1, (2013), p. 101-
108, at p. 101.  
28   Ibid., at p. 102-103.  
29   Ibid, at p. 103. 
30   Ibid, at p. 101 and at p. 103-104. 
31   Ibid. 
32  Robert F. Turner, ‘Cyberdeterrence’, 126 Harvard Law Review Forum 181 (2013), http://www.har-
vardlawreview.org/issues/126/march13/forum_1001.php. 
33  Susan Collins, a US Republican senator, World Economic Forum held in Davos, Switzerland (2010),  
http://www.google.com/hostednews/afp/article/ALeqM5h8Uvk-jpSvCWT-bqYSg1Ws4I4yAA. 
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not needed because it is not a ‘law-free’ zone34 and we already have rules which can 
be applicable to such situations. According to the United States ‘[t]he development of 
norms for State conduct in cyberspace does not require a reinvention of customary 
international law, nor does it render existing international norms obsolete. Long-
standing international norms guiding State behaviour – in times of peace and conflict 
– also apply in cyberspace.’35 In a situation when a cyber operation which can be 
defined as illegal use of force, an armed attack or an act of war takes place, two basic 
sets of international rules are of relevance: jus ad bellum and jus in bello (or the law of 
war, the law of armed conflict or international humanitarian law. Due to the limited 
space, this aspect will not be discussed below). The legal framework includes also the 
related rules of international law on State responsibility. With regard to the jus ad 
bellum rules one can refer to the two key provisions contained in the UN Charter, i.e. 
Article 2(4) prohibiting the use of force and the corresponding Article 51 providing 
for the right to self-defence in case of an armed attack.  
According to Article 2(4) the UN Member States ‘shall refrain in their interna-
tional relations from the threat or use of force against the territorial integrity or polit-
ical independence of any State, or in any other manner inconsistent with the Purposes 
of the United Nations.’ The fact that the UN Charter uses the term ‘force’ leaves 
enough room to interpret cyber attacks as a specific type of force that can be illegal 
under Article 2(4) of the Charter. This is supported by the opinions of the Interna-
tional Court of Justice. In the Nicaragua case the Court stated that the principle of the 
prohibition of the use of force in international relations can also be violated by ‘acts 
constituting a breach of the customary principle of non-intervention [...] if they di-
rectly or indirectly involve the use of force’,36 while in the Nuclear Weapons case it 
pointed out that the provisions of the UN Charter dealing with the use of force do 
not refer to specific weapons and that they apply to any use of force, regardless of the 
weapons employed. Accordingly, the Charter neither expressly prohibits, nor permits, 
the use of any specific weapon.37 These statements of the Court support a broader 
interpretation of Article 2(4) that cyber attack can also be subject to the rule of inter-
national law prohibiting the use of force as contained in Article 2(4).  
Since a cyber attack should be understood as a specific form of force prohibited 
by international law, the Tallin Manual on the Internationl Law Applicable to Cyber Warfare 
contains a definition and conditions which more precisely elaborate on the question 
when i.e. under which circumstances a cyber attack amounts to the use of force. Ac-
cording to it ‘[a] cyber operation constitutes a use of force when its scale and effects 
                                                        
34  The Tallin Manual on the International Law Applicable to Cyber Warfare was prepared the group of experts 
under the auspices of the NATO Cooperative Cyber Defence Centre of Excellence and published 
by the Cambridge University Press in 2013. 
35  The International Strategy for Cyberspace, US position, 2011. Quoted from Michael N. Schmitt, (Gen. 
Ed.), Tallin Manual on the International Law Applicable to Cyber Warfare, Cambridge University Press 
2013, p. 3. 
36   Military and Paramilitary Activities in and Against Nicaragua (Nicaragua v. United States), Judgment of 
the International Court of Justice, 27 June 1986, para. 209. 
37  Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion of the International Court of Justice, 
of 8 July 1996, paras. 38-39. 
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are comparable to non-cyber operations rising to the level of a use of force.’38 This 
means that a certain threshold should be reached in order to consider that certain 
cyber activity presents a violation of the prohibition of the use of force under Article 
2(4) of the UN Charter. In order to determine whether in a particular case that 
threshold has been reached several criteria should be applied, such as: (a) severity of 
an act resulting in damage, destruction, injury or death; (b) immediacy i.e. the speed 
with which the consequences manifested; (c) directness which is reflected in the caus-
al relation between a cyber operation and its consequences; (d) invasiveness i.e. the 
degree to which a cyber operation intrudes into targeted systems; (e) measurability of 
the effects that can be reflected in the effects, military character of the cyber opera-
tion, extent of State involvement and presumptive legality, which means that it in-
volves acts not expressly prohibited by international law. 
Likewise, the applicability of Article 51 of the UN Charter to cyber operations is 
also broadly accepted. According to this provision States have an ‘inherent right of 
individual or collective self-defence if an armed attack occurs against a Member of 
the United Nations’. Like the term ‘force’ used in Article 2(4) of the Charter, so the 
term ‘armed attack’ of Article 51, needs explanation. While the Charter does not 
contain any references with respect to the meaning of the term ‘armed attack’, it is 
obvious that, in order to apply Article 51 to cyber attacks, an interpretation that con-
siderably broadens our traditional understanding of an armed attack, is needed. Ac-
cording to the Dutch Advisory Committee on Public International Law 
 
‘An organised cyber attack on essential State functions must be regarded as an ‘armed attack’ 
within the meaning of Article 51 of the UN Charter if it causes (or has the potential to cause) 
serious disruption to the functioning of the state or serious or prolonged consequences for the 
stability of the state, even if there is no physical damage or injury. In such cases, there must be 
a disruption of the state and/or society, or a sustained attempt thereto, and not merely an 
impediment to or delay in the normal performance of tasks.’39 
 
Apart from the existence of such an attack and the existing conditions of immediate 
necessity and proportionality, also other conditions should be met for the exercise of 
the right to self-defence. The Dutch Advisory Committee elaborated on that point as 
follows: 
 
‘Under international law, the use of force in self-defence pursuant to Article 51 of the UN 
Charter is an exceptional measure that is justified in armed cyber attacks only when the 
threshold of cyber crime or espionage is breached. For a cyber attack to justify the right to self-
defence, its consequences must be comparable with those of a conventional armed attack. If a 
cyber attack leads to a considerable number of fatalities or large-scale destruction or damage to 
                                                        
38   Tallin Manual on the International Law Applicable to Cyber Warfare, Cambridge University Press 2013, 
p. 45-51. 
39   AIC/CAVV, Cyber Warfare, The Hague: AIV 2011, at p. 36. http://www.aiv-advies.nl/Content-
Suite/upload/aiv/doc/webversie__AIV77CAVV_22_ENG.pdf. 
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vital infrastructure, military platforms and installations or civil property, it must be equated 
with an ‘armed attack’.40  
5. Conclusion 
Since recently States and the international community are facing new and serious 
challenges resulting from the technological development and the use of cyber space. 
The work on providing adequate response and protection is in progress. For those 
cyber operations that endanger integrity of States and involve questions of peace and 
security it is considered that the existing rules of international law contained in the 
UN Charter, notably those in Article 2(4) and Article 51, can be applied. There is no 
preparedness to adopt a special code for that purpose. One of the rightly raised ob-
jections for the adoption of a special code is that it is not clear how the code’s con-
cepts of ‘hostile activities’ and ‘threats to international peace and security’ would 
relate to the ‘threat or use of force’ standards included in Article 2(4) of the UN 
Charter.41 It is, however, obvious that the above mentioned Charter’s provisions 
cannot be understood and interpreted in the traditional manner and that the new 
developments brought about by the innovative manners of the use of cyber space will 
require a broad and unconventional interpretation of Articles 2(4) and 51 of the UN 
Charter. 
 
                                                        
40   Ibid., at p. 35.  
41  Alexander Klimburg, National Cyber Security Framework Manual, NATO Cooperative Cyber Defence 
Centre of Excellence 2012, p. 19. 
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Meester in eigen huis 
Over rivaliteit in de trias 
 
 
Anita Böcker en Alex Jettinghoff 
1. Inleiding 
In zijn historische schets van het bestuursrecht wijst Van der Hoeven op de weer-
stand van de ambtelijke bureaucratie tegen juridisering van hun verhouding met de 
‘geadministreerden’.1 Om op de volgende pagina te vervolgen: ‘De bureaucratie kon 
tot rechtvaardiging van deze tegenzin een heel scala van argumenten aanvoeren, vari-
erend van uiterst principiële tot financiële, van argumenten van deskundigheid tot die 
van de vlotte voortgang van het ambtelijk werk, maar het kwam er alles op neer, dat 
zij met rust gelaten wilde worden, ten dienste uiteraard van haar zegenrijke arbeid.’ 
Dat is een zeer intrigerende constatering, die ons inspireerde om op zoek te gaan naar 
enkele saillante voorbeelden van deze bestuurlijke impuls, waarbij we ons beperken 
tot juridisering zijdens de rechter en de wetgever.  
2.  Rechter in eigen zaak 
De rechtsbeschermingsvoorzieningen in het Nederlandse bestuursrecht kunnen be-
schouwd worden als een element van wat in de rechtssociologie wel heet onze ‘recht-
spraak mijdende rechtscultuur’.2 Terwijl in landen als Duitsland en Frankrijk al in de 
negentiende eeuw algemene voorzieningen bestonden voor bestuursrechtspraak, ge-
beurde dat in ons land pas tegen het eind van de twintigste eeuw. Tot die tijd was 
men voor een belangrijk deel aangewezen op administratief beroep, dat wil zeggen op 
het oordeel van een ander (hoger) bestuursorgaan.3 Dat kwam er in feite op neer dat 
het bestuur rechter in eigen zaak was. 
Deze geschiedenis had er mogelijk anders uitgezien als de wetsvoorstellen met 
betrekking tot het invoeren van een algemene administratieve rechtspraak, die de 
toenmalige minister van Justitie J.A. Loeff in 1905 bij het Parlement indiende, waren 
aanvaard. Het mislukken van dit wetgevingsproject is een van de intrigerende hoofd-
stukken uit de geschiedenis van het bestuursrecht.4 Sommige van Loeffs voorstellen 
doen op het eerste gezicht zo modern aan dat men zich afvraagt of ze in de tijd waar-
in ze gedaan werden een serieuze kans van slagen hadden.  
                                                        
1  J. van der Hoeven, De drie dimensies van het bestuursrecht, Alphen aan den Rijn: Samson 1984, p. 18. 
2  E. Blankenburg, ‘Patterns of Legal Culture: The Netherlands Compared to Neighboring Germany’, 
The American Journal of Comparative Law 1998, Vol. 46, p. 1-41. 
3  N. Verhey, ‘Afscheid van het administratief beroep’, Nederlands Tijdschrift voor Bestuursrecht 2007, nr. 
40, p . 307-308. 
4  Zie naast oudere handboeken, met name R. Pieterman, De plaats van de rechter in Nederland 1813-1920, 
Arnhem: Gouda Quint 1990. 
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Soms valt het accent in de verklaring van de carrière van de ontwerpen Loeff 
zwaar op de opvattingen die naar voren kwamen in het discours in de staatsrechtsge-
leerde gemeenschap van die tijd. In de jaren 1880 werd over deze kwestie een debat 
gestart, waarin de Leidse hoogleraar T. Buys een toonaangevend pleitbezorger van 
administratieve rechtspraak was.5 Hij stond op het standpunt dat in een rechtsstaat in 
publiekrechtelijke geschillen niet door de administratie mocht worden beslist. Zijn 
uitwerking van deze these is niet zo radicaal als het lijkt, vanwege zijn wens zoveel 
mogelijk aan te sluiten bij de reeds bestaande voorzieningen. Administratieve recht-
spraak kon niet aan de gewone burgerlijke rechter worden opgedragen, want die was 
terzake ondeskundig, een procedure daar duur en de lijdelijkheid van deze rechter on-
gewenst. Ook de Hoge Raad als hoogste ressort was om dergelijke redenen onge-
schikt. Zijn voorkeur ging ook op praktische gronden uit naar de afdeling geschillen 
van bestuur van de Raad van State. In eerste aanleg konden Gedeputeerde Staten 
daarmee worden belast. Wat zijn materiële competentie betreft had volgens Buys de 
administratieve rechter er alleen voor te waken dat de administratie zich aan de wet 
zou houden. De rechter kon dus alleen over de wetmatigheid van het administratief 
handelen oordelen en niet over de doelmatigheid ervan. De wet zou naar zijn opvat-
ting de categorieën geschillen moeten opsommen die voor behandeling door de ad-
ministratieve rechter in aanmerking kwamen.  
Over de wenselijkheid van administratieve rechtspraak waren de meeste rechtsge-
leerden het wel eens, maar de nadere uitwerking ervan leidde niet tot consensus over 
de te prefereren oplossing. Ook de Staatscommissie Kappeyne van de Coppello 
(waarvan Buys overigens lid was) bleek met haar voorstellen niet voor consensus te 
kunnen zorgen en de gedane voorstellen bleven op de plank geparkeerd.  
Toen Loeff in 1901 als minister van Justitie van het kabinet-Kuyper aantrad, had 
hij ambities met betrekking tot dit heikele dossier, aangezien zijn dissertatie (Publiek-
recht tegenover privaatrecht, 1887) handelde over deze thematiek. Hij had daarin een 
eigen positie ontwikkeld die met name in zijn organisatorische uitwerking nogal radi-
caal was. Volgens de voorstellen van Loeff kon de administratieve rechtspraak aan de 
gewone rechter worden opgedragen. Aan deze rechterlijke instanties werd daartoe 
gewoon een extra kamer toegevoegd. 
De behandeling van de wetsvoorstellen verzandde na het vertrek van Loeff. Ver-
volgens wordt A.A.H. Struycken meestal opgevoerd als de Nemesis van de ontwer-
pen-Loeff, omdat hij in 1910 daarop de ‘fatale’ aanval opent (in zijn ‘Administratie of 
rechter’). Hij ontpopt zich als een voorstander van het administratief beroep, omdat 
het niet beperkt is tot wetmatigheidstoetsing en de burger dus meer te bieden heeft. 
Exit de ontwerpen-Loeff. 
In een dergelijk relaas is vooral de botsing van grote mannen met dito ideeën de 
motor der ontwikkelingen. Er is nog een andere reconstructie mogelijk, waarin be-
stuurlijk Nederland meer op de voorgrond treedt. Er zijn aanwijzingen dat men in be-
stuurlijke kring vond dat Loeff veel te solistisch opereerde. Men lijkt ervoor beducht 
te zijn geweest dat met aanvaarding van zijn voorstellen de controle over de ontwik-
                                                        
5  W.G. Vegting, Het algemeen Nederlands administratiefrecht, dl. II, Alphen aan den Rijn: Samson 1957, 
p. 375. 
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keling op dit gebied verloren zou worden. In het Advies Raad van State werd er pittig 
gereageerd op de Loeffs aanpak, waarbij hij Buys, de Staatscommissie en de verdeelde 
opinio iuris een eervolle vermelding had gegeven en vervolgens geheel zijn eigen weg 
was gegaan:  
 
‘Aan die methode, waarop naar het voorkomt, althans voor het verslag der Staatscommissie 
eene uitzondering behoorde te zijn gemaakt, ontleenen de met bekwame hand saamgestelde en 
toegelichte Ministerieele ontwerpen noodwendig een karakter van eenzijdigheid, zodat twijfel 
ontstaat, of bij de vaak met veel overtuiging voorgedragen bepalingen wel voldoende met de 
bezwaren, welke zij in de practijk dreigen op te leveren, is rekening gehouden.’6 
 
De Raad bleek (evenals Buys) meer een voorstander van een enumeratiemethode en 
beval aanpassing in die zin aan. Daarvoor had Loeff nauwelijks de gelegenheid als hij 
daar al toe geneigd zou zijn geweest. Hij maakte zijn voorstellen in 1905 aanhangig, 
vlak voor zijn vertrek als minister. Het voortbestaan van zijn voorstellen was dus af-
hankelijk van zijn ambtsopvolgers en vooral ook van de loyaliteit van het departe-
ment. De vraag is of Loeff daarvoor voldoende oog heeft gehad. Loeff, oorspronke-
lijk advocaat te Den Bosch, had namelijk een bevriende geestverwant, Suyling, rech-
ter (!) te Den Bosch, als raadadviseur op zijn ministerie aangetrokken om zijn ideeën 
tot een wetvoorstel om te zetten. Het parachuteren van een buitenstaander is van-
ouds een trefzekere manier om de departementale top tegen de haren in te strijken. 
De lezer van nu komen telkens flitsen van Yes, Minister voor ogen (Hacker: ‘Zeg 
Humphry, ik heb een idee…’; Appleby: ‘Oh nee Minister, dat is uiterst gevaarlijk!’) Ze 
zullen na zijn vertrek over de verdere lotgevallen van Loeffs voorstellen vermoedelijk 
niet veel hartzeer hebben gehad. De parlementaire behandeling van de voorstellen 
werd onder Loeffs opvolger Regout volgens de regelen der kunst gedifficulteerd met 
praktische problemen: 
 
‘overleg met andere departementen, aanpassingen in andere wetten, enkele noodzakelijk 
bevonden invoeringswetten en een nadere uitwerking en aanpassing van Loeffs ontwerpen.’7  
 
Alleen parlementair enthousiasme over de voorstellen had ze nog kunnen redden, 
maar ook dat bleef achterwege. Waarschijnlijk had Vegting gelijk met zijn stelling, dat 
ook zonder de interventie van Struycken de ontwerpen het staatsblad niet zouden 
hebben gehaald.8 Het was een gedoemd project. 
Intussen was de ontwikkeling van de rechtsbescherming met de (door nota bene 
Loeff door het parlement geloodste) Beroepswet van 1902 een richting ingeslagen die 
uiteindelijk zou leiden tot het doolhof van instanties dat Konijnenbelt in 1992 aan 
zijn studenten, die hij voorbereidde op de veranderingen die de Awb zou brengen, 
toch nog probeerde uit te leggen:9 
                                                        
6  Handelingen der Staten Generaal, Bijlagen 1905-1906, 63-2, p. 2. 
7  Pieterman 1990, p. 176 e.v. In 1937 werden de wetsvoorstellen officieel ingetrokken. 
8  Vegting 1957, p. 390. 
9  W. Konijnenbelt, Résumé, hoofdlijnen van administratief recht in het perspectief van de Algemene wet bestuursrecht, 
Utrecht: Lemma 1988. 
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a.  in de eerste plaats was er het (intussen in ongenade gevallen) administratief be-
roep; 
b.  dan was er een veelheid aan administratieve rechters met een specifieke compe-
tentie, zoals de sociale-verzekeringsrechtspraak, de ambtenarenrechtspraak, de 
economische rechtspraak, de belastingrechtspraak, enzovoorts;  
c.  voorts was er nog de Afdeling rechtspraak van de Raad van State en  
d.  tenslotte de burgerlijke rechter voor de kwesties die elders buiten de boot vielen. 
 
Dit hele bouwwerk kwam in 1985 op een onverwachte manier aan het wankelen. 
Albert Benthem, garagehouder in Noordwolde, kwam in zakelijke moeilijkheden toen 
zijn vergunning (uit 1976) voor de installatie van een LPG-pomp door de inspecteur 
van milieuhygiëne (in 1979) werd aangevochten middels beroep op de Kroon. Niet 
Benthem maar Polygas, de gasleverancier van Benthem en vele anderen in de regio, 
schakelde advocaat Niels Koeman in, die niet kon voorkomen dat het kroonberoep 
werd verloren. Bij de vraag van Polygas of er nog wat aan de kwestie te doen zou zijn, 
herinnerde Koeman zich een artikel van G.J. Wiarda waarin de mogelijkheid werd 
geopperd dat in sommige gevallen het Kroonberoep wel eens in strijd zou kunnen 
zijn met art. 6 van het EVRM.10 Men besloot het er op te wagen en na een aanvanke-
lijke nederlaag (in 1983) bij de toenmalige gatekeeper van het Hof (de Commissie) 
werd de zaak (in 1985) gewonnen bij het voltallige Hof. Kroonberoep kon volgens 
het Hof in gevallen als deze niet worden aangemerkt als een onpartijdige en onafhan-
kelijke rechter. Voor Benthem kwam het allemaal veel te laat, maar in bestuurlijk 
Nederland sloeg de uitspraak in als een bom: er zou nu echt iets moeten gebeuren aan 
het bestuurs(proces)recht. Waarschijnlijk had men, als de noodzaak tot verandering 
niet door een dergelijke supranationale interventie grote politieke urgentie had gekre-
gen, nog best een tijd met het bestaande stelsel kunnen door dieselen.  
Liefhebbers van virtuele geschiedenis kunnen zich afvragen wat er gebeurd zou 
zijn wanneer de ontwerpen Loeff zouden zijn aangenomen. Gezien de ervaringen in 
het buitenland valt op voorhand niet in te zien waarom er zich binnen een overzich-
telijker stelsel van bestuursrechtspraak niet een werkbare praktijk had kunnen ont-
wikkelen. De verandering was toen ook niet zo kostbaar geweest als de veelomvat-
tende operatie van later. Of er dan charmanter met de rechtspraak in vreemdelingen-
zaken zou zijn omgesprongen is een andere kwestie. 
3.  Wetgever in eigen zaak 
Met de invoering van de Awb kreeg de bestuursrechter de algemene bevoegdheid om 
over besluiten van bestuursorganen te oordelen. De Awb maakt echter nog steeds 
een uitzondering voor besluiten ‘inhoudende een algemeen verbindend voorschrift of 
een beleidsregel’.11 Als het om rechtsbescherming tegen regels gaat blijven wij ‘de 
                                                        
10  Jubileumboek 100 jaar Stibbe, Het is anders, Den Bosch: Storytelling Company 2011, p. 80 e.v. 
11  Het huidige artikel 8:3. 
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Chinezen van Europa’.12 Pogingen om de rechtsmacht van de bestuursrechter uit te 
breiden tot daden van (bestuurs)wetgeving zijn door bestuurlijk Nederland vakkundig 
onschadelijk gemaakt.  
In de aanloop naar de Awb was er even sprake van om ook rechtstreeks be-
stuursrechtelijk beroep tegen algemeen verbindende voorschriften (avv) en beleidsre-
gels mogelijk te maken. Eind jaren tachtig leek hier in kringen van rechtswetenschap-
pers wel draagvlak voor te bestaan. De Nederlandse Juristen-Vereniging (NJV) wijd-
de in 1987 haar jaarvergadering aan het thema ‘onrechtmatige wetgeving’. In hun 
preadviezen kwamen hoogleraar Van Buuren en advocaat (J.E.M.) Polak beiden tot 
de conclusie dat er goede argumenten waren om beroep op de bestuursrechter moge-
lijk te maken tegen avv. De algemene vergadering van de NJV stemde in overgrote 
meerderheid met deze conclusie in.13 In 1993 bleek ook een ruime meerderheid van 
de Tweede Kamer voor invoering van een dergelijke mogelijkheid, vijf jaar na de in-
werkingtreding van de Awb.14 Vijf jaar later echter ging de Kamer akkoord met een 
wetsvoorstel waarin de openstelling van rechtstreeks beroep tegen avv en beleidsre-
gels werd uitgesteld tot ‘een bij wet te bepalen tijdstip’.15 Zoals te verwachten viel is 
dit uitstel uitgemond in afstel: in de op 1 januari 2013 in werking getreden Wet aan-
passing bestuursprocesrecht is het overgangsartikel geheel geschrapt.16  
Van Buuren constateerde in zijn preadvies al dat de regering herhaaldelijk een 
rookgordijn had opgetrokken, met ‘argumenten, die wel geschikt zijn om kamerleden 
te overtuigen, maar overigens weinig waarde hebben’.17 Die constatering is onver-
minderd geldig gebleven.18 Evenzeer geldig gebleven is de centrale stelling in Van 
Buurens preadvies. Die houdt in dat het idee dat wetgeving eigenlijk niet onrechtma-
tig kan zijn – een idee dat de commissie-De Monchy in 1950 wettelijk had willen vast-
leggen, waarmee ook een beroep bij de civiele rechter uitgesloten zou zijn geweest19 – 
                                                        
12  Aldus Eerste-Kamerlid Jurgens (PvdA) tijdens de behandeling van het zogenaamde ‘uitstelwetje’, 
Handelingen I 15 december 1998, p. 13-357. Zie ook H.M.Th.D. ten Napel, ‘Parlementaire invloed op 
de Awb’, in: T. Barkhuysen, W. den Ouden & J.E.M. Polak (red.), Bestuursrecht harmoniseren: 15 jaar 
Awb, Den Haag: Boom juridische uitgevers 2010, p. 57-72; Schuurmans & Voermans 2010. 
13  P.J.J. van Buuren, ‘Onrechtmatige wetgeving’, in: Handelingen 1987 der Nederlandse Juristen-Vereniging, 
jrg. 117, deel 1, tweede stuk, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1987, p. 1-100, p. 92 e.v.; J.E.M. Polak, 
‘Onrechtmatige wetgeving’, in: Handelingen der Nederlandse Juristen-Vereniging, jrg. 117, deel 1, 
tweede stuk, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1987, p. 101-194, p. 187 e.v.; NJV, ‘Verslag van de op 12 
juni 1987 te Amsterdam gehouden algemene vergadering’, in: Handelingen der Nederlandse Juristen-Ver-
eniging, jrg. 117, deel 2, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1987, p. 62. 
14  Bij amendement Jurgens-Biesheuvel legde de Kamer als overgangsbepaling vast dat vijf jaar na de 
inwerkingtreding van de Awb ook rechtstreeks beroep zou openstaan tegen avv en beleidsregels, 
Kamerstukken II 1992-1993, 22 495, nr. 19. Deze bepaling werd toegevoegd als artikel IVA van on-
derdeel 6 van de Wet voltooiing eerste fase herziening rechterlijke organisatie, Stb. 1993, 650. 
15  Het zogenaamde ‘uitstelwetje’, Stb. 1998, 738. 
16  Kamerstukken II 2009-2010, 32 450, nr. 3, p. 41; Stb. 2012, 682. 
17  Van Buuren 1987, p. 97. 
18  Zie Y.E. Schuurmans & W.J.M. Voermans, ‘Artikel 8:2 Awb: weg ermee!’, in: T. Barkhuysen, W. den 
Ouden & J.E.M. Polak (red.), Bestuursrecht harmoniseren: 15 jaar Awb, Den Haag: Boom juridische uit-
gevers 2010, p. 809-831. 
19  Art. 2 van het wetsontwerp ODOL (onrechtmatige daden overheidslichamen) van de Commissie 
van advies inzake verhoogde rechtsbescherming bepaalde dat een regeling van algemene strekking 
‘niet een daad in de zin van deze wet’ zou zijn. Zie Polak 1987, p. 114. 
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is gebaseerd op een wetsbegrip en machtenscheidingsleer die niet meer van deze tijd 
zijn.  
Wetgeving in de sociale rechtsstaat is, zoals in De Haan/Drupsteen/Fernhout 
uiteen wordt gezet, vooral een middel voor beleid. Het parlement is vaker niet dan 
wel medewetgever. De taak van de formele wetgever is meestal beperkt tot het bieden 
van een juridische grondslag voor door bestuursorganen vast te stellen gedelegeerde 
wetgeving en beleidsregels. In hun afwijzing van het bestuursrechtelijk beroep tegen 
regels gingen opeenvolgende kabinetten en bewindslieden grotendeels aan deze ver-
anderde rolverdeling tussen bestuur en wetgever voorbij. In de notitie Rechtstreeks be-
roep tegen algemeen verbindende voorschriften en beleidsregels bij de bestuursrechter uit 1997 werd 
bijvoorbeeld gewezen op de toen heersende discussie over juridisering van het open-
baar bestuur:  
 
‘In deze discussie wordt ook gewezen op het openstellen van de beroepsmogelijkheid tegen 
avv's bij de bestuursrechter. [...] Gevreesd wordt dat hiermee de juridisering juist zou worden 
versterkt, omdat het risico van uitholling van de politieke democratie groter zou worden waar 
avv’s bij uitstek de weerslag vormen van politieke afwegingen.’20  
 
Deze en andere argumenten – waaronder het argument dat de bestuursrechter over-
belast zou raken – lijken, om nogmaals Van der Hoeven aan te halen, vooral ook in-
gegeven door ‘de zorg de bewegingsvrijheid van de bestuursorganen zo min mogelijk 
te hinderen’.21 Kamerlid Van Wijnen (CDA) sprak van een ‘oratio pro domo’.22 Het 
kabinet kwam er niettemin mee weg. Het rechtstreeks beroep tegen avv en beleidsre-
gels lijkt definitief van de baan. 
Resumerend: behalve dat het bestuur lange tijd rechter in eigen zaak was, is het 
steeds meer wetgever in eigen zaak geworden.23 In de negentiende eeuw is er nog wel 
enige strijd gevoerd over het delegeren van regelgevende bevoegdheid. ‘Waar [...] de 
parlementaire macht ten opzichte van de Koning nog bevochten moest worden was 
het begrijpelijk dat die macht niet zomaar weer aan diezelfde Koning afgestaan mocht 
worden’.24 In de twintigste eeuw raakte delegatie steeds meer geaccepteerd. Ter ver-
klaring wordt meestal op de overgang van liberale naar sociale rechtsstaat (de daar-
mee gepaarde gaande uitbreiding van overheidsactiviteiten) gewezen. In de handboe-
ken staats- en bestuursrecht worden steevast drie redenen voor delegatie genoemd: 
flexibiliteit (de sturende overheid moet op veranderende maatschappelijke verhou-
dingen kunnen reageren); slagvaardigheid (de sturende overheid moet ook snel kun-
nen reageren); en ontlasting van de parlementaire wetgever (het zou zowel ondoenlijk 
                                                        
20  Kamerstukken II 1996-1997, 25 383, nr. 1, p. 31. 
21  J. van der Hoeven, ‘Bestuur en rechter’, in: Recht op scherp. Beschouwingen over handhaving van publiekrecht 
aangeboden aan prof.mr. W. Duk, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1984, p. 307-316, p. 313. 
22  Kamerstukken II 1998-1999, 25 383, nr. 2, p. 2. 
23  M. Scheltema, ‘Bestuursrecht: Is het bestuur wetgever in eigen zaak?’, in: W.F. de Gaay Fortman 
(red.), Problemen van wetgeving, Deventer: Kluwer 1982, p. 131-143, p. 134, constateerde ruim dertig 
jaar geleden al: ‘Bestuursorganen zijn tegenwoordig vaak zozeer betrokken bij het vaststellen van 
rechtsregels, dat zij wetgever in eigen zaak dreigen te worden.’  
24  Aldus J.M.E. Derks, De Grondwet en delegatie. Het delegatievraagstuk in constitutioneel perspectief, Lelystad: 
Koninklijke Vermande 1995, p. 79. 
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als zinloos zijn om alle door de overheid uit te vaardigen regels mede door het parle-
ment te laten vaststellen; het zou bovendien ten koste gaan van andere belangrijke 
taken van de volksvertegenwoordiging).25 Alle drie zijn het bestuurlijke, geen princi-
piële of juridische redenen, en met name bij de derde kan men zich afvragen of aan 
het niet-betrekken van het parlement in het wetgevingsproces wellicht ook ‘overwe-
gingen van bestuurlijk gerief’ ten grondslag liggen. De commissie-Polak, die zich in de 
jaren 1980 over het gebruik van verschillende vormen van gedelegeerde wetgeving en 
beleidsregels bij de centrale overheid boog, achtte dit laatste ‘bepaald niet onmoge-
lijk’: 
 
‘Het […] scheelt de ontwerpers van regelingen immers dikwijls veel moeite en energie omdat 
een arbeidsintensieve en moeizame fase in het wetgevingsproces kan worden overgeslagen. 
Bovendien verleent het hun enig uitstel voor het ontwerpen van een (nadere) regeling, omtrent 
de inhoud waarvan wellicht nog niet of nauwelijks ideeën bestaan, maar slechts het vage 
gevoelen dat het wellicht nuttig zou zijn voor de toekomst om te beschikken over een delegatie 
van regelgevende bevoegdheid.’26 
 
De casus van de vreemdelingenregelgeving is bijzonder illustratief. De eerste Neder-
landse Vreemdelingenwet, van 1849, heeft eigenlijk amper als basis voor het vreem-
delingenbeleid gediend, maar bleef wel tot 1967 van kracht. Al in 1851 werd het in 
deze wet geregelde stelsel van reis- en verblijfspassen ondergraven door een circulaire 
van minister van Justitie Nedermeyer van Rosenthal, waarin opdracht werd gegeven 
om geen passen te verstrekken aan reizende muzikanten. Latere circulaires breidden 
deze opdracht uit tot andere categorieën vreemdelingen en in de jaren 1860 werd aan 
geen enkele vreemdeling meer een reis- en verblijfspas uitgereikt. Dat betekende 
volgens Swart dat alle in Nederland verblijvende vreemdelingen in beginsel als niet 
toegelaten in de zin van de wet golden, waarmee bijvoorbeeld ook de bepaling dat 
toegelaten vreemdelingen die niet meer over voldoende bestaansmiddelen beschikten 
alleen op bevel van de kantonrechter konden worden verwijderd haar betekenis ver-
loor.27 In de plaats van deze en andere in de wet neergelegde waarborgen eigende de 
minister van Justitie zich in de jaren 1920 in bepaalde gevallen de bevoegdheid tot 
weigering van het verblijf en tot uitzetting toe. Al in de jaren 1920 en 1930 nam bin-
nen en buiten het parlement de roep om nieuwe wetgeving toe. Toch zou het ook na 
1945 nog twintig jaar duren voordat die tot stand kwam. Uit Swarts geschiedschrij-
ving kan worden opgemaakt dat overwegingen van bestuurlijk gerief weer een zekere 
rol speelden: 
‘Opeenvolgende ministers van justitie voelden tot een herziening van het vreemdelingenrecht 
slechts weinig aandrang omdat de bestaande situatie toch minder onbevredigend zou zijn dan 
door critici wel werd beweerd. Als argument voor het uitblijven van wetsvoorstellen werd ook 
wel aangevoerd de na de oorlog wisselende omstandigheden en de snelle toename van inter-
                                                        
25  Zie voor een uitvoeriger bespreking: A. Böcker, ‘Algemene overwegingen voor en tegen gelaagde 
regelgeving’, in: A. Böcker & A.B. Terlouw (red.), De gelaagdheid van de vreemdelingenregelgeving in histo-
risch en vergelijkend perspectief, Deventer: Kluwer 2013, p. 13-36, p. 26 e.v. 
26  Commissie-Polak, Interim-rapport, Den Haag: Staatsuitgeverij 1982, p. 15. 
27  A.H.J. Swart,  De toelating en uitzetting van vreemdelingen, Kluwer: Deventer 1978, p. 11-12. 
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nationale overeenkomsten, waarvan de gevolgen voor een nieuwe wetgeving op korte termijn 
niet in voldoende mate zouden zijn te overzien. In latere jaren wenste men ook af te wachten 
welke voorstellen de commissie-De Monchy zou doen aangaande een verhoogde rechts-
bescherming tegen beslissingen van de overheid’.28 
 
Pas in 1963 werd een wetsvoorstel ingediend. Volgens de memorie van toelichting 
moest de nieuwe wet de rechtszekerheid vergroten; de legaliteit moest worden her-
steld; het beleid moest een duidelijke en deugdelijke basis in de wet krijgen. Daartoe 
bestond het wetsvoorstel paradoxaal genoeg vooral uit delegatiebepalingen en ‘kan-
bepalingen’. Roel Fernhout omschreef de wet van 1965 als ‘het summum van lege 
kaderwetgeving, met de nadruk op lege, want de wet bood eigenlijk zelfs geen ka-
der’.29 Zo werd echter voorkomen dat het de wet net als zijn voorganger zou vergaan, 
die al snel niet meer bij de veranderde omstandigheden paste:  
 
‘De in 1965 gekozen opzet voor de Vreemdelingenwet heeft het evenwel mogelijk gemaakt het 
vreemdelingenbeleid in de daarop volgende jaren aan te passen aan de stormachtige ontwikke-
lingen en het fundamenteel gewijzigde karakter van het vreemdelingenverkeer’,  
 
aldus de toelichting bij het latere wetsvoorstel Algehele herziening Vreemdelingen-
wet.30 Ook de huidige wet, de Vreemdelingenwet 2000, is grotendeels een kaderwet. 
Tekenend is bijvoorbeeld dat over de rechten van EU-burgers en hun familieleden 
eigenlijk niets in de wet zelf te vinden is.31  
Behalve dat het bestuur grotendeels zelf de regels vaststelt, hield het een deel van 
die regels lange tijd geheim. Beleidsregels waren van oorsprong interne instructies aan 
ambtenaren over het beleid dat bij de uitoefening van ruim geformuleerde bestuurs-
bevoegdheden moest worden gevolgd. De meeste bestuursorganen zijn er gaandeweg 
toe overgegaan om deze beleidsregels openbaar te maken. Zo hoeft niet ieder besluit 
apart te worden gemotiveerd (een verwijzing naar een beleidsregel volstaat) en kan 
het gedrag van burgers worden gestuurd (voorkomen wordt bijvoorbeeld dat het be-
stuursorgaan talloze aanvragen krijgt die niet voor honorering in aanmerking komen). 
Het bestuursorgaan kan dan echter ook zelf aan zijn beleidsregels worden gebonden. 
De bestuursorganen die voor de Vreemdelingenwet verantwoordelijk waren gingen 
met grote tegenzin tot bekendmaking van hun beleid over. Vanuit de Kamer werd 
vanaf eind jaren 1960 herhaaldelijk aangedrongen op openbaarmaking van het geheel 
aan beleidsregels, dat vanaf 1968 in één circulaire, de Vreemdelingencirculaire (Vc), 
bijeen was gebracht. De verantwoordelijke bewindslieden antwoordden steeds dat de 
circulaire uitsluitend voor ambtelijk gebruik was opgesteld en dat het nutteloos zou 
                                                        
28  Swart 1978, p. 14. 
29  Zie A. Böcker & A.B. Terlouw (red.), De gelaagdheid van de vreemdelingenregelgeving in historisch en vergelij-
kend perspectief, Deventer: Kluwer 2013, p. 102. 
30  Kamerstukken II 1988-1989, 21 018, nr. 3, p. 2. 
31  Uit art. 112 moeten EU-burgers eventueel maar opmaken dat hun rechtspositie in gedelegeerde 
wetgeving is geregeld: ‘Bij of krachtens algemene maatregel van bestuur kunnen, ter uitvoering van 
een verdrag, dan wel van een voor Nederland verbindend besluit van een volkenrechtelijke organisa-
tie regels worden gesteld in verband met het rechtmatig verblijf van vreemdelingen, waarbij ten gun-
ste van deze vreemdelingen kan worden afgeweken van deze wet.’  
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zijn om haar op grotere schaal te verspreiden. Nadat Kees Groenendijk in 1973 in 
een artikel in het NJB had aangetoond dat advocaten van vreemdelingen er wel dege-
lijk belang bij hadden de inhoud van de circulaire te kennen, wilde toenmalig staatsse-
cretaris Glastra van Loon wel toegeven dat de Vc passages bevatte die de rechtsposi-
tie van de vreemdeling raakten, maar hij wilde haar eerst herschrijven alvorens haar te 
publiceren. Dat herschrijven nam vervolgens nog negen jaar in beslag. Pas in 1982 
was het herschrijven afgerond en werd de Vc voor een ieder tegen betaling verkrijg-
baar gesteld.32  
Op de vraag wat het lange uitstel van de openbaarmaking van de Vc zegt over de 
controlerende macht van het parlement gaan we hier niet verder in. De afgelopen 
decennia is het wel gebruik geworden dat over belangrijke beleidswijzigingen met de 
Kamer, althans met de vaste Kamercommissie, wordt overlegd. Dat neemt niet weg 
dat de inbreng van de Kamer bij beleidsregels en bij gedelegeerde wetgeving (soms 
meer nog dan bij beleidsregels) veel beperkter is dan bij wetgeving in formele zin. 
Niet alleen het parlement heeft veel minder in te brengen: door het ontbreken van 
een uitgebreide openbare behandeling hebben ook anderen (belangenorganisaties, 
rechtswetenschappers) veel minder mogelijkheden om op de hoogte te raken en hun 
stem te laten horen. In een recent onderzoek zagen veel respondenten van buiten de 
overheid dit als een belangrijk bezwaar van het omvangrijke gebruik van gedelegeerde 
wetgeving en beleidsregels als instrumenten van het vreemdelingenbeleid. Waar de 
geïnterviewde ambtenaren over het belang van slagvaardigheid en flexibiliteit spraken, 
veronderstelden niet-overheidsrespondenten dat het bestuur (vooral) ook graag de 
handen vrij houdt.33 
4.  Slot 
De bestuurlijke impuls om zoveel mogelijk armslag te houden – armslag tegenover de 
(parlementaire) wetgever aan de ene en de rechter aan de andere kant – lijkt van 
structurele aard. Hij stoelt op de wens om effectief te zijn, om nu eindelijk eens daad-
werkelijk door te pakken met de sociale woningbouw, uitkeringsfraude, drugshandel 
of mensensmokkel. De tussenkomst van wetgever of rechter is dan al snel storend. 
De mogelijke gevolgen voor de rechtsbescherming van burgers en voor hun perceptie 
van de parlementaire democratie blijven in dat perspectief geheel buiten beschou-
wing. 
 
                                                        
32  Zie voor een uitvoeriger beschrijving: A. Terlouw, ‘Historische analyse: parlementaire debatten’, in: 
A. Böcker & A.B. Terlouw (red.), De gelaagdheid van de vreemdelingenregelgeving in historisch en vergelijkend 
perspectief, Deventer: Kluwer 2013, p. 37-62, p. 42-46. 
33  Böcker & Terlouw 2013, p. 103 e.v. 
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Grote en kleine zaken bij de Nationale ombudsman 
 
 
Alex Brenninkmeijer* 
Inleiding 
Onze samenleving is dynamisch en volop in beweging. Die dynamiek werkt door in 
de verhouding burger-overheid en daardoor ook in het werk van de Nationale om-
budsman. De werkwijze van de ombudsman evolueert mee met de ontwikkeling van 
de overheid en van de samenleving. De functie van ombudsman is niet alleen ver-
bonden met het instituut, maar draagt ook iets persoonlijks in zich. Elke ombudsman 
kent dan ook een eigen stijl om de overheid te beïnvloeden en een agenda die past bij 
de tijdgeest. Rode draad is wel dat een Nationale ombudsman oor biedt voor alle 
kwesties van burgers; hij is er zowel voor ‘de kleine’ kwesties als ‘de grote’. De grote 
kwesties trekken vanzelfsprekend meer media-aandacht, maar die aandacht mag er 
niet toe leiden dat burgers hun concrete probleem met de overheid te onbelangrijk 
vinden om aan de Nationale ombudsman voor te leggen. In mijn bijdrage blik ik 
terug op de periode van mijn voorganger Roel Fernhout – ombudsman van 1999 tot 
2005 – en schets ik de laatste stand van zaken van de verhouding burger-overheid. 
Welke evolutie heeft zich voorgedaan van deze burger-overheidverhouding en hoe 
werkt die ontwikkeling door in het werk van een Nationale ombudsman?  
Grote kwesties, kleine kwesties  
In de periode dat Roel Fernhout Nationale ombudsman was, is een begin gemaakt 
met het op eenvoudige wijze oplossen van ‘klein leed’, door het uitvoeren van inter-
venties bij bestuursorganen. Via een netwerk van contactpersonen bij alle bestuursor-
ganen waar de ombudsman klachtzaken van behandelt, wordt naar aanleiding van 
concrete zaken gevraagd of de problemen voor de burger in kwestie direct aangepakt 
kunnen worden. Zeker in vergelijking met de aanpak van ombudsmannen elders 
vormt deze aanpak via interventies een uitzondering. De meeste ombudsmannen 
(vrijwel alle Europese landen hebben een ombudsman) zijn formeler in hun aanpak. 
De informele aanpak houdt in dat als iemand geen – tijdige – beslissing heeft ontvan-
gen op zijn aanvraag, geen compensatie ontvangt als iets mis is gegaan of geen uitke-
ring heeft ontvangen, ernaar gestreefd wordt dat het bestuursorgaan het probleem zo 
snel mogelijk oplost. Een formeel onderzoek in deze concrete kwestie overeenkom-
stig hoofdstuk 9 van de Awb voegt dan weinig toe, reden waarom de zaak vaak in-
formeel en dus zonder verder onderzoek afgesloten kan worden. Bestuursorganen 
met veel contacten met burgers zoals de Belastingdienst, het UWV, de SVB, het 
CAK, de IND, de RDW en het CBR, maar ook gemeenten en de politie zijn er in de 
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loop van de jaren op ingesteld geraakt om informeel met klachten om te gaan. Dat 
betekent dat de meeste ‘kleine kwesties’ op redelijk korte termijn opgelost kunnen 
worden. Door burgers die met een klacht zitten wordt deze aanpak ook gewaardeerd, 
veelal hoger dan wanneer een officieel onderzoek na een half jaar of langer tot een 
formeel rapport leidt.1 
Deze informele aanpak heeft in recente jaren geleid tot wat inmiddels intern bij 
de Nationale ombudsman ‘direct aanpakken’ wordt genoemd: mensen met klachten 
worden – mede via de website – gestimuleerd om eerst te bellen en ze krijgen vervol-
gens zo snel mogelijk een deskundige onderzoeker aan de lijn die met hen verkent 
wat de beste aanpak van het probleem is. Het kan zijn dat de klager zelf nog iets kan 
doen, maar als het nodig is zet de onderzoeker zo mogelijk dezelfde dag of week de 
klacht uit bij het betrokken bestuursorgaan. Kortom, de oplossing staat centraal en 
niet de formele klachtprocedure, die formeel begint met een schriftelijke klacht. Naar 
aanleiding van een telefoontje, klacht via de website of schriftelijke klacht kan het 
'direct aanpakken' plaatsvinden. In plaats van het versturen van een ontvangstbevesti-
ging, het opvragen van stukken, het aanleggen van een dossier en het vervolgens toe-
passen van hoor en wederhoor en het voorbereiden van een rapport – alles geheel in 
lijn met de tekst van hoofdstuk 9 van de Awb – staat het direct oplossen van het pro-
bleem van de burger centraal. Deze ontwikkeling loopt parallel aan de versnelling van 
onze maatschappij met onder andere de opkomst van digitale communicatie en inter-
net.  
Naast de echt grote kwesties, blijkt dat vele kleine kwesties samen ook een ‘grote’ 
kwestie kunnen vormen. De vele klachten over bijvoorbeeld de Belastingdienst (toe-
slagen) scheppen het risico dat de Nationale ombudsman het klachtenloket van de 
Belastingdienst wordt. Beter is het als de Belastingdienst tot meer structurele verbete-
ringen komt waardoor het aantal klachten afneemt. Deze gedachte heeft geleid tot het 
rapport waaraan ongeveer 1200 klachten met bijbehorende interventies ten grondslag 
hebben gelegen.2 Uit die klachten is een ‘top tien’ veelvoorkomende problemen ge-
destilleerd en aan de Belastingdienst is gevraagd daarin verbetering te brengen. De 
Belastingdienst heeft daarop positief gereageerd. Dezelfde aanpak is ook bij het UWV 
gevolgd.3 Zowel voor de Belastingdienst als voor het UWV waren dit ingrijpende 
operaties, die uiteindelijk tot een verandering in het klachtenpatroon hebben geleid. 
Meer structurele problemen bij de overheid heeft Roel Fernhout destijds als Na-
tionale ombudsman aangepakt met onderzoek op eigen initiatief. Dit heeft geleid tot 
onder andere rapporten over de tijdigheid van beslissen4 en het opstellen van een 
                                                        
1  A.F.M. Brenninkmeijer (red.), Werken aan behoorlijkheid: de Nationale ombudsman in zijn context, Den 
Haag: Boom Juridische uitgevers 2007. In deze bundel ter gelegenheid van 25 jaar ombudsman is 
veel informatie te vinden over de vraag hoe burgers klachten en klachtprocedures ervaren.  
2  De Belastingdienst: lessen uit de praktijk van de Nationale ombudsman, http://www.nationaleombuds-
man.nl/rapporten/2010/015; A.F.M. Brenninkmeijer, A. Stehouwer & R. Beemster, ‘Met de Belas-
tingdienst gaat het steeds beter. Een impressie vanuit het werk van de Nationale Ombudsman’, WFR 
2010/6846. 
3  Alleen het UWV kan kiezen voor een beter UWV. Lessen uit de interventiepraktijk van de Nationale ombuds-
man, http://www.nationaleombudsman.nl/rapporten/2011/325. 
4  Rapport Burgerbrieven, 30 september 2003, 2003/325, http://www.nationaleombudsman.nl/sites/de-
fault/files/rapport_2003-325.pdf. 
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correspondentiewijzer. Deze rapporten hebben structureel de dienstverlening door de 
overheid verbeterd. Later vormden onderwerpen als handhaving, participatie en 
schadevergoeding van de overheid aanleiding voor meer structureel onderzoek en het 
tot stand brengen van concrete aanwijzingen voor de praktijk in de vorm van een 
‘handhavingswijzer’, ‘participatiewijzer’ en ‘schadevergoedingswijzer’.5 Veel van deze 
kwesties spelen op gemeentelijk niveau. Deze wijzers kunnen er ook toe bijdragen dat 
in een concreet geval aan de betrokken overheidsorganisatie de vraag wordt voorge-
legd of conform de betreffende wijzer gehandeld is en veelal leidt deze verwijzing al 
tot een oplossing. 
 
Een bijzondere plaats wordt ingenomen door de ‘Behoorlijkheidswijzer’ waarin de 
behoorlijkheidsnormen staan opgenomen die de Nationale ombudsman overeenkom-
stig artikel 9:36, tweede lid van de Awb toepast. De geschiedenis van deze Behoor-
lijkheidswijzer is terug te vinden in de rapporten van de Nationale ombudsman door 
de jaren heen.  
Aanvankelijk is het begonnen met ‘het lijstje van Oosting’, de voorganger van 
Roel Fernhout, maar later is dit lijstje naar aanleiding van een systematisch onderzoek 
in 2004 van Langbroek en Rijpkema over de ombudsprudentie omgezet in een meer 
uitvoerige inventarisatie van de in de praktijk gehanteerde behoorlijkheidsnormen.6 In 
2012 zijn de behoorlijkheidsnormen – in samenwerking met de lokale ombudsman-
nen – bij de tijd gebracht en gegroepeerd rond een viertal kernwaarden: ‘Open en 
duidelijk’, ‘Respectvol’, ‘Betrokken en oplossingsgericht’ en ‘Eerlijk en betrouwbaar’.7 
Deze behoorlijkheidsnormen zijn in 2012 in de kabinetsreactie op het jaarverslag 
door het kabinet aanvaard voor alle uitvoerende diensten.8 Bestuursorganen kiezen 
veelal de behoorlijkheidsnormen als uitgangspunt voor hun handelen en bij interven-
ties in concrete gevallen vormen zij een vast oriëntatiepunt. In die zin dragen de in de 
praktijk gevormde behoorlijkheidsnormen ertoe bij dat de verhouding tussen over-
heid en burger steeds verbetert. Daar hangt mee samen dat bestuursorganen steeds 
meer extern georiënteerd zijn en er veel waarde aan hechten dat burgers hun dienst-
verlening waarderen. Een programma als ‘Prettig contact met de overheid’ dat vanuit 
het ministerie van BZK aangestuurd wordt, draagt daar zeker toe bij.9 Kern van dit 
                                                        
5  Behoorlijk omgaan met schadeclaims, http://www.nationaleombudsman.nl/rapporten/2009/135; ‘We 
gooien het de inspraak in’. Een onderzoek naar de uitgangspunten voor behoorlijke burgerparticipatie, http:// 
www.nationaleombudsman.nl/sites/default/files/rapport2009-180_2.pdf; Helder handhaven. Hoe ge-
meenten behoorlijk omgaan met handhavingsverzoeken van burgers, http://www.nationaleombudsman.nl/si-
tes/default/files/rapport2010-235.pdf. 
6  Ph.M. Langbroek & P. Rijpkema, Ombudsprudentie. Over de behoorlijkheidsnormen en hun toepassing, Den 
Haag: Boom Juridische uitgevers 2004. Zie bijlage I in deze uitgave voor ‘het lijstje van Oosting’. 
7  http://www.nationaleombudsman.nl/behoorlijkheidswijzer. 
8  Kamerstukken II 2011/12, 33 172, nr. 3.  
9  ‘Prettig contact met de overheid’ bestaat uit verschillende studies, http://prettigcontactmetdeoverheid.nl/; 
http://www.rijksoverheid.nl/bestanden/documenten-en-publicaties/rapporten/2011/06/15/pret-
tig-contact-met-de-overheid/prettig-contact-met-de-overheid-1.pdf; http://www.rijksoverheid.nl/ 
bestanden/documenten-en-publicaties/rapporten/2010/10/13/prettig-contact-met-de-overheid-
2/eindrapport-age-pioniertraject-mediationvaardigheden.pdf; http://www.rijksoverheid.nl/bestan-
den/documenten-en-publicaties/rapporten/2011/07/15/prettig-contact-met-de-overheid-3/prettig-
contact-met-de-overheid-3.pdf. 
Alex Brenninkmeijer 
 
260 
 
programma vormt een meer informele aanpak van klachten en bezwaren zoals in-
middels door de Nationale ombudsman gepraktiseerd. 
De echt ‘grote’ kwesties 
Ombudsman Marten Oosting (1989-1999) heeft in 1999 veel aandacht getrokken met 
zijn rapporten over de ongevallen met de zogenoemde ‘AP-23 mijn’ die de opmaat 
vormde voor de zaak Spijkers.10 Dit vormde één van de zes onderzoeken op eigen 
initiatief in de periode tot 1999. Ombudsman Fernhout heeft meer onderzoek op 
eigen initiatief gedaan dan zijn voorganger, namelijk dertien. In zijn tijd vormde de 
IND een organisatie die veel klachten opleverde en dat leidde tot rapporten over 
onder andere het vrijwel systematisch niet nakomen van rechterlijke uitspraken.11 
Ook de leefomstandigheden in aanmeldcentra leidde tot een kritisch rapport.12 De 
kritiek van de Nationale ombudsman wordt hem niet steeds in dank afgenomen. In 
het rapport over de leefomstandigheden in de aanmeldcentra, wordt gemotiveerd 
betoogd dat de omstandigheden geen recht doen aan de menselijke waardigheid. Bij 
de presentatie van het rapport in 2001 gebruikte de ombudsman in dit verband de 
woorden ‘niet humaan’. Zowel in de pers als in de Tweede Kamer werd kritiek geuit. 
De geschiedenis lijkt zich te herhalen. Ik noem deze zaak omdat anno 2013 het on-
derwerp vreemdelingendetentie, mede door de zaak Dolmatov (de Rus die begin 2013 
suïcide pleegde in vreemdelingendetentie), weer actueel is. In 2012 publiceerde de 
ombudsman twee rapporten die voor de situatie in detentie van belang waren: in mei 
2012 over overlijden in detentie en in augustus 2012 over vreemdelingendetentie.13 
Bij de presentatie van het laatste rapport is gesteld: ‘Mensen zonder veroordeling op 
deze manier opsluiten is niet humaan.’ Kennelijk vormde deze kwalificatie anno 2012 
geen steen des aanstoots meer. In het licht van het overlijden van de heer Dolmatov 
begin 2013, die in vreemdelingendetentie verkeerde, lijkt deze kwalificatie te meer op 
zijn plaats. De woorden van Fernhout blijken hun tijd vooruit te zijn geweest.  
Er zijn meer kwesties die tot flinke discussie leiden, zoals de rol van de IGZ. De 
opmaat werd gevormd door het rapport Een papieren tijger?,14 later gevolgd door het 
rapport over het IGZ-onderzoek naar de omstandigheden waaronder baby Jelmer in 
het ziekenhuis bij een operatie ernstig gehandicapt raakte15 en ten slotte een meld-
punt dat samen met het tv-programma Radar werd ingesteld en dat leidde tot het 
rapport Geen gehoor bij de IGZ.16 Uiteindelijk werden twee onderzoekscommissies 
                                                        
10  http://www.nationaleombudsman.nl/sites/default/files/rapport1999-175.pdf. 
11  http://www.nationaleombudsman.nl/sites/default/files/rapport2001-020.pdf. 
12  http://www.nationaleombudsman.nl/sites/default/files/rapport2001-081.pdf. 
13  Vreemdelingenbewaring: strafregime of maatregel om uit te zetten. Over respect voor mensenrechten bij vreemdelingen-
bewaring, http://www.nationaleombudsman.nl/sites/default/files/2012-105_-_vreemdelingenbewa-
ring.pdf. 
14  De Inspectie voor de Gezondheidszorg: een papieren tijger? Onderzoek naar het toezicht van de Inspectie voor de 
Gezondheidszorg op de zorg voor verstandelijk gehandicapten, http://www.nationaleombudsman.nl/rap-
porten/2009/250. 
15  http://www.nationaleombudsman.nl/sites/default/files/rapport_2011-357. 
16  http://www.nationaleombudsman-nieuws.nl/sites/default/files/rapport_2012-051.pdf. 
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ingesteld,17 is er een nieuwe inspecteur-generaal aangetreden en wordt er een klacht-
loket bij het ministerie van VWS ingericht.  
De jaarverslagen van de Nationale ombudsman vormen ook aanleiding om ‘grote 
kwesties’ aan de orde te stellen. In 2011 ging het om het onderwerp vertrouwen in de 
overheid18 en in 2012 om de complexiteit bij de overheid. Vooropgesteld kan worden 
dat veel van wat de overheid doet ‘goed’ is. De Sociale Verzekeringsbank handelt bij-
voorbeeld voor 99,9 procent rechtmatig. Toch ontstaan er – zeker als er iets bijzon-
ders aan de hand is – vaak spanningen tussen de ‘systeemwereld’ van de overheid en 
de ‘leefwereld’ van mensen, die meer zijn dan hun burgerservicenummer. 
Van ombudsman naar ombudsman 
Jacob Folkert Rang is als eerste ombudsman begonnen in 1982 en de beginjaren 
stonden in het teken van de vraag wat de rol van een ombudsman was en of over-
heidsorganisaties bereid waren om met zijn onderzoeken mee te werken.19 Vervol-
gens heeft Marten Oosting gedurende de twaalf jaar dat hij ombudsman was een 
degelijk bureau neergezet en de ombudsman is in die periode als hoog college van 
staat in de Grondwet opgenomen. Onder Roel Fernhout startte een minder juridische 
aanpak voor kleinere zaken, vond meer ‘groot onderzoek’ plaats en werd een slag 
gemaakt met het expliciteren van behoorlijkheidsnormen. In mijn periode als om-
budsman vanaf 2005 kwam de dejuridisering in een versnelling en kreeg structureel 
onderzoek mede via de media een nieuwe wending. De eerdere ombudsmannen ope-
reerden in hun tijdsbestek voornamelijk achter de coulissen en in relatieve stilte. De 
grote media-aandacht voor de kwalificatie ‘niet humaan’ van Fernhout werd dan ook 
door het bureau als ‘spannend’ ervaren. Thans is het meer gebruikelijk dat de om-
budsman door de media wordt gevraagd voor zijn visie op zaken. Dat sluit ook aan 
bij het profiel dat de Tweede Kamer voor de selectie van de ombudsman in 2005 had 
vastgesteld: de ombudsman moest actief in de media naar buiten treden en deelne-
men aan het publieke debat.20 De ombudsman heeft zich ontwikkeld als speler in het 
maatschappelijke debat waarbij hij de politieke deelnemers steeds weer herinnert aan 
het burgerperspectief. Door de jaren heen is steeds duidelijker geworden wat dat 
burgerperspectief inhoudt. In mijn periode als ombudsman zie ik als een rode draad 
dat de overheid steeds complexer wordt. De overheid kan hierin doorschieten en 
onbegrijpelijk voor de burger zijn. Hierdoor komt de verhouding tussen overheid en 
burger onder druk te staan wat het vertrouwen van burgers aantast. Ik heb hier in 
mijn jaarverslag 2012 aandacht aan besteed en schets hier de belangrijkste lijnen daar-
                                                        
17  http://www.igz.nl/actueel/nieuws/onderzoeksrapporten_aangeboden_aan_minister_schippers.aspx 
K. van der Steenhoven, DOORPAKKEN! Organisatieonderzoek naar de Inspectie voor de Gezondheidszorg, 
Den Haag 2012 en W. Sorgdrager, Van incident naar effectief toezicht. Onderzoek naar de afhandeling van dos-
siers over meldingen door de Inspectie voor de Gezondheidszorg, Den Haag 2012. 
18  http://jaarverslag.nationaleombudsman.nl/2011/sites/jaarverslag.nationaleombudsman.nl.2011. 
19  H. Bouwmans, ‘Evenwichtskunstenaars’, Binnenlands Bestuur 28 mei 2010, http://www.binnenlands-
bestuur.nl/bestuur-en-organisatie/achtergrond/achtergrond/evenwichtskunstenaars.169957.lynkx. 
20  A.G. Mein e.a., Reflectie op de Nationale ombudsman, Utrecht: Verwey-Jonker Instituut 2010, 
http://www.verwey-jonker.nl/vitaliteit/publicaties/recht/reflectie_op_de_nationale_ombudsman. 
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van. Waar loopt de burger tegenaan? Tegen complexiteit, bureaucratie en gebrek aan 
inlevingsvermogen.21  
Complexiteit  
Omdat er ruim zestien miljoen burgers zijn en honderden overheidsorganisaties, zijn 
er natuurlijk vele verschillende contacten tussen overheid en burger. Er zijn soms be-
langrijke één-op-één contacten zoals met de politie en het Openbaar Ministerie bij de 
aangifte van een ernstig misdrijf en bijvoorbeeld met Bureau Jeugdzorg als het om de 
uithuisplaatsing van een kind gaat. Maar de massaliteit van veel van de contacten met 
burgers, bedrijven en instellingen leidt tot steeds grotere standaardisering en digitali-
sering. Burgers zijn ‘burgerservicenummers (bsn)’ en via dat nummer heeft de over-
heid steeds meer greep op het leven van burgers. Zonder een bsn is een maatschap-
pelijk leven onmogelijk. Ondanks deze standaardisering bestaat tegelijkertijd de poli-
tieke wens om door gedetailleerde regelgeving steeds preciezer in te spelen op con-
crete situaties. De complexiteit van ‘de overheid’ neemt daardoor steeds meer toe. 
Het toeslagenstelsel (kinderopvang, kindgebonden budget, zorg en huur) uitgevoerd 
door de Belastingdienst vormt daarvan een voorbeeld. Veel gaat goed maar als het 
misgaat dan gaat het massaal mis (aanvragen kinderopvangtoeslag per maand of per 
jaar?), of is het lastig om in een concreet geval het mislopen te verhelpen. Bovendien 
zijn dit soort systemen vatbaar voor fraude, mede omdat de toegang via DigiD heel 
beperkt bescherming biedt. Overheidssystemen worden steeds meer met elkaar ver-
bonden, waardoor fouten van bijvoorbeeld de Belastingdienst (nog jaren) kunnen 
doorwerken in andere systemen, zoals bij het CAK voor facturen voor thuiszorg of 
WMO-voorzieningen.  
Al met al zijn het complexe verhoudingen tussen de overheid en de burger, 
waarbij het voor een doorsnee burger vaak onmogelijk is om te doorgronden hoe ‘het 
systeem werkt’. Er is een groot verschil in deskundigheid tussen de overheid en de 
burger. De systemen van de overheid worden steeds dwingender in hun vorm van 
communiceren. Wel via een portal, maar geen e-mails, en telefonisch contact verloopt 
via een callcenter waar vaak personeel zit met een beperkte opleiding, beperkte in-
formatie en beperkte scripts voor het beantwoorden van vragen. De burger krijgt zo 
al gauw de indruk dat bij de overheid niemand verantwoordelijk is en als het erop 
aankomt is het vaak moeilijk zakendoen met de overheid. Zelfs professionals zoals 
advocaten, belastingadviseurs en sociaal raadslieden stuiten vaak op bureaucratische 
muren. Maar de burger moet wel heel zorgvuldig aan zíjn administratieve verplichtin-
gen voldoen, want de overheid wordt voor burgers, bedrijven en instellingen steeds 
strenger. Informatie en wijzigingen moet de burger heel snel en precies doorgeven op 
straffe van snel oplopende sancties. Fouten worden geduid als ‘fraude’ en de boetes 
bij sociale zaken zijn ingaande dit jaar vertienvoudigd. De overheid mag echter tot in 
                                                        
21  Mijn onbegrijpelijke overheid, jaarverslag Nationale ombudsman 2012, http://jaarverslag.nationale-
ombudsman.nl/sites/default/files/Verslag%202012.pdf. 
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lengte van jaren zijn eigen fouten herstellen en wat te veel betaald is terugvorderen. In 
de praktijk blijkt dat burgers hierdoor onnodig in de financiële problemen komen.22 
De bureaucratische eisen die de overheid aan burgers stelt, worden steeds hoger. 
Iedereen wordt uitgaande van de regels van de overheid haast geacht een praktijkdi-
ploma boekhouden te hebben, terwijl een deel van de mensen die sterk aangewezen is 
op overheidsvoorzieningen analfabeet is, al dan niet ten gevolge van een laag IQ. Niet 
iedereen kan gemakkelijk overweg met digitale programma’s en websites zoals werk.nl 
van het UWV. Als je de taal van de overheid niet spreekt, word je vaak niet serieus 
genomen en mensen die afhankelijk zijn van de overheid klagen vaak over een gebrek 
aan respect. Maar ook mensen met een academische titel blijken regelmatig tot wan-
hoop gedreven te worden wanneer ze iets voor hun kind of hulpbehoevende ouder 
willen regelen.  
Op deze manier blijkt dat er een behoorlijk verschil is tussen de belevingswereld 
van mensen die met de overheid te maken hebben en de ‘systeemwereld’ of liever de 
verschillende ‘systeemwerelden’ van de overheid zelf. Ik zie de spanning tussen sys-
teemwereld en leefwereld als belangrijkste bron van conflicten en verlies aan ver-
trouwen tussen overheid en burger.23 De overheid wordt door de digitalisering en 
standaardisering steeds anoniemer en focust zich steeds meer op burgers als ‘burger-
servicenummer’. Burgers blijven echter mensen van vlees en bloed. Het ontbreekt 
volgens veel intermediairs tussen burger en overheid aan inlevingsvermogen in de po-
sitie waar burgers zich feitelijk in verkeren. Koude, technische, ambtelijke taal kan een 
schrijnende menselijke situatie zodanig ombuigen dat het schrijnende karakter niet 
zichtbaar wordt en men zich ervan kan afwenden met woorden als ‘Ik voer alleen 
maar uit.’ 
Wat is een gezonde relatie overheid-burger? 
Stel dat iemand over een ingewikkelde kwestie opbelt naar de gemeente en door toe-
val niet met een callcenter maar met een knappe kop verbonden wordt die vriendelijk 
en met belangstelling luistert naar het probleem, via de computer de relevante stuk-
ken raadpleegt en ook nog in begrijpelijke taal kan uitleggen hoe het precies in elkaar 
zit. Het is zeer waarschijnlijk dat dit gesprek de problemen uit de wereld helpt en dat 
deze burger een geweldige dag heeft. Anders is het wanneer iemand van het callcenter 
standaardinformatie die ook op de website van de gemeente staat, voorleest en zegt: 
‘U moet maar aannemen dat het klopt.’ Deze vormen van communicatie raken de 
kern van het onderwerp vertrouwen. Niemand vertrouwt ‘blind’, maar waar is ver-
trouwen van burgers in de overheid dan op gebaseerd? De mens is een ‘sense-maker’ 
                                                        
22  Rapporten Nationale ombudsman: Schulden komen nooit alleen, 2012/110, http://www.nationale-
ombudsman-nieuws.nl/nieuws/2012/ombudsman-schulden-komen-nooit-alleen en In het krijt bij de 
overheid, 2012/013, http://www.nationaleombudsman-nieuws.nl/sites/default/files/in_het_ krijt_ 
bij_de_overheid_rapport_2013-003.pdf. 
23  Een vertrouwde overheid, jaarverslag Nationale ombudsman 2011, http://www.nationaleombudsman-
nieuws.nl/nieuws/2012/presentatie-jaarverslag-2011. 
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die op basis van informatie beoordeelt of iets of een situatie klopt.24 Nu is het vaak 
zo dat iemand niet kan controleren hoe alle regelgeving precies luidt en uitgelegd 
moet worden of conform die regelgeving een juiste berekening van de verplichtingen 
of aanspraken is gemaakt. Waaraan ontlenen mensen bij gebrek aan de mogelijkheid 
om de beslissing volledig op juistheid te controleren dan hun overtuiging dat over 
hun belangen juist beslist is? Een belangrijke rol speelt dan de manier waarop ze be-
handeld worden. Daarom is het belangrijk dat mensen serieus worden genomen en 
met respect behandeld. De beste interface tussen overheidsorganisaties en burgers, 
bedrijven en instellingen wordt gevormd door persoonlijk contact, behoorlijke be-
handeling, vanuit gelijkwaardigheid en vertrouwen. 
Twee soorten vertrouwen zijn daarbij van belang: confidence en trust, het vertrou-
wen op systemen en het vertrouwen in personen.25 Toegespitst op de overheid bete-
kent dit, dat vertrouwen de overheid als systeem of samenstel van deelsystemen kan 
betreffen (vertrouwen op of kunnen rekenen op), of bepaalde handelingen of presta-
ties van overheidsdienaren (vertrouwen in). Dit zijn twee vormen van vertrouwen die 
elkaar negatief of positief kunnen beïnvloeden. De complexiteit van de overheidssys-
temen tast het vertrouwen van burgers in de systemen aan (confidence). Door bureau-
cratie en gebrek aan inlevingsvermogen is de communicatie tussen overheid en bur-
gers problematisch en komen burgers onnodig nog meer in de financiële problemen 
en ook dit doet als vanzelf afbreuk aan het vertrouwen van burgers in de overheid 
(trust). 
 
 
 
                                                        
24  K. van den Bos & A. F.M. Brenninkmeijer, ‘Vertrouwen in wetgeving, de overheid en de recht-
spraak. De mens als informatieverwerkend individu’, NJB 2012, p. 1451-1457 en K. van den Bos, 
Vertrouwen in de overheid: wanneer hebben burgers het, wanneer hebben ze het niet, en wanneer weten ze niet of de 
overheid te vertrouwen is? Een essay over de sociaal-psychologische werking van vertrouwen en de mens als informatie-
vergarend individu, Den Haag: Ministerie van BZK. Essay t.b.v. het ministerie van BZK, 
http://www.rijksoverheid.nl/documenten-en-publicaties/rapporten/2011/03/01/vertrouwen-in-
de-overheid.html. 
25  Zie Jaarverslag Nationale ombudsman 2011. 
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De overheid is een samenstel van complexe systemen en de meeste onderwerpen die 
de overheid raken, zijn alleen al complex. In het moderne leven wordt die complexi-
teit alleen maar meer. Een MKB’er die aan zijn belastingverplichtingen wil voldoen 
moet ongewild voor het ‘examen belasting betalen’ slagen. Wellicht halen velen een 
zesje of zeventje, maar de overheid heeft de neiging om een tien te verwachten, want 
anders is er wellicht sprake van fraude.  
Die complexiteit brengt mee dat burgers, bedrijven en instellingen moeilijk ver-
trouwen kunnen hebben in de overheid en daarvoor is het van belang dat er een 
goede interface is tussen de dienst en de burger. Zoals velen dankzij interfaces met 
gemak met ingewikkelde computersystemen omgaan – sterker nog: het succes van de 
computer is voor een belangrijk deel gebaseerd op deze interfaces – zo is het ook 
voor de overheid essentieel om goede interfaces met de burger te ontwikkelen. Een 
interface die in staat is om op eenvoudige wijze de eerder geconstateerde bureaucra-
tie, complexiteit en het gebrek aan inlevingsvermogen op te heffen. Als Nationale 
ombudsman onderken ik drie elementen van deze interface: persoonlijk contact, 
mensen behoorlijk behandelen door mensen serieus te nemen en respectvol te be-
handelen en vanuit gelijkwaardigheid. Daaraan voeg ik nog een belangrijk aandachts-
punt toe: vanuit vertrouwen in de burger. Mensen voelen aan of de ander hen ver-
trouwt en vertrouwen is in die zin wederkerig dat vertrouwen alleen kan alleen groei-
en als de andere kant in beginsel bereid is om te vertrouwen. Overigens is persoonlijk 
contact niet steeds nodig. Veel contacten kunnen via de website of digitale systemen 
plaatsvinden. Maar als het misgaat, dan is persoonlijk contact onmisbaar. Als om-
budsman in dit tijdsbestek van toenemende complexiteit en daarmee gepaard gaande 
(digitale) bureaucratie zet ik in op het gebruik van goede interfaces door de overheid.  
Waar loopt de burger tegenaan? 
De overheid heeft voor het uitvoeren van zijn taken de medewerking van de burger 
nodig, maar deze snapt op zijn beurt niet waarom, waardoor zij elkaar vaak moeilijk 
kunnen vinden.26 De papieren werkelijkheid van wetten en regels verhoudt zich 
moeilijk tot de werkelijkheid van de uitvoering. De overheid maakt gebruik van sys-
temen die moeilijk passen bij de grote verscheidenheid aan individuele burgers, be-
drijven en instellingen. Om deze spanning tussen de papieren werkelijkheid van wet-
ten en regels enerzijds en wat burgers beleven anderzijds te onderzoeken hebben wij 
in het kader van ons jaarverslag 2012 een enquête uitgezet onder intermediairs, juridi-
sche dienstverleners (zoals het Juridisch Loket), advocaten, belastingadviseurs, sociaal 
raadslieden, medewerkers van Humanitas et cetera. Het resultaat was dat bijna 2000 
intermediairs met grote betrokkenheid reageerden omdat dit onderwerp hen flink 
dwars zat. Het aantal van bijna 2000 staat voor een veelvoud aan concrete kwesties 
die intermediairs behandelen. Bovendien zijn twee rondetafelgesprekken met inter-
                                                        
26  Jaarverslag Nationale ombudsman 2012. 
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mediairs gevoerd. De resultaten zijn verwerkt in het jaarverslag 2012 en komen 
hoofdzakelijk neer op het volgende.27 
Volgens deze intermediairs hebben de burgers vooral problemen op het gebied 
van werk en inkomen (67%), gezondheid en zorg (13%) en familie en gezin (5%). Het 
overgrote deel (82%) ziet deze problemen de afgelopen twee jaar toenemen, terwijl 
slechts een kleine minderheid (16%) de problemen gelijk ziet blijven. Vrijwel niemand 
ziet een afname van de problemen. Dit ligt in steden niet anders dan in het landelijk 
gebied. De meeste problemen worden ervaren met de Belastingdienst (Toeslagen) 
(28%), de Gemeentelijke Sociale Diensten (24%) en het UWV (12%). 77% is van 
oordeel dat de kwaliteit van de dienstverlening drastisch is afgenomen, terwijl een 
minderheid de dienstverlening gelijk gebleven vindt (19%). In het algemeen vinden de 
professionals de kwaliteit van de dienstverlening ook los van de bezuinigingen afge-
nomen (69%), een deel vindt dat de dienstverlening is gelijk gebleven (27%) en een 
kleine minderheid zegt dat deze is toegenomen (13%). 
De overheid kiest steeds vaker voor digitale dienstverlening. Volgens het over-
grote deel van de ondervraagde professionals hebben burgers daar (veel) moeite mee 
(85%), terwijl een minderheid meent dat burgers er weinig of geen moeite mee heb-
ben (15%). Heeft de overheid voldoende ondernomen om burgers die problemen 
hebben met de digitale dienstverlening op een andere manier van dienst te zijn? Een 
ruime meerderheid van de respondenten vindt deze inspanningen (zeer) onvoldoende 
(63%), terwijl 33% neutraal is en slechts 4% vindt dat de overheid wel voldoende 
heeft gedaan. De uitkomsten van de enquête zijn duidelijk: burgers hebben in deze 
crisistijd de meeste problemen met werk en inkomen en daarom is de behoefte aan 
financiële ondersteuning toegenomen. De kwaliteit van de dienstverlening is afgeno-
men en daardoor is ook de dienstverlening aan burgers teruggelopen. Veel burgers 
hebben moeite met digitale dienstverlening en de overheid doet onvoldoende om hen 
andere mogelijkheden te bieden. Het feit dat de enquête is uitgezet onder tussenper-
sonen, ook wel frontlijnwerkers genoemd, die vooral met minder zelfredzame burgers 
te maken hebben, kleurt dit beeld natuurlijk wel. Hoger opgeleiden zullen bijvoor-
beeld minder problemen hebben met digitale dienstverlening, als die tenminste goed 
werkt. Over het slecht functioneren van de website werk.nl van het UWV krijgt de 
ombudsman klachten vanuit alle lagen van de bevolking.  
De enquête bood ook de mogelijkheid om in eigen woorden te beschrijven waar 
burgers tegenaan lopen. De animo om dat te doen was groot: ruim 1300 reacties 
geven een beeld van de problemen die in de dagelijkse omgang met de overheid spe-
len. Deze antwoorden zijn gecodeerd aan de hand van een lijst met door de profes-
sionals zelf aangegeven oorzaken van de problemen. Die codering leidde uiteindelijk 
tot een rangorde van acht oorzaken die volgens de frontlijnwerkers ten grondslag lig-
gen aan de problemen van de burgers. 
Bij de oorzaken van de problemen van burgers staat bovenaan een slecht wer-
kende bureaucratie (met onvoldoende deskundigheid en slechte bereikbaarheid) 
(23%), gevolgd door complexiteit van de overheidssystemen, van de wetgeving en de 
veelvuldige verandering van wetgeving (21%). Op de derde plaats werd de overheid 
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en haar ambtenaren gebrek aan inlevingsvermogen, het niet bieden van maatwerk en 
het ontbreken van persoonlijk contact verweten (19%). De overige kleine 40% van de 
oorzaken betreffen de bezuinigingen (9%), gebrekkige communicatie (9%), onzorg-
vuldigheid met informatie (6%) en digitalisering (3%). Digitalisering vormt vaak deel 
van een ander probleem (bijvoorbeeld complexiteit of bureaucratie) en wordt daarom 
relatief weinig afzonderlijk genoemd. Toeslagen van de Belastingdienst vormt een 
afzonderlijk probleem (10%).  
 
 
 
Bijna twee derde van de problemen die mensen met de overheid ervaren wordt ver-
oorzaakt door een slecht werkende bureaucratie, complexiteit van de overheidssyste-
men en gebrek aan inlevingsvermogen bij ambtenaren. Deze problemen raken het 
vertrouwen dat burgers in de overheid hebben. Als iemand vastloopt in websites, call-
centers en onbegrijpelijke regelingen en formulieren dan ontstaat vanzelf een gevoel 
van machteloosheid. De oplossing is het vinden van de juiste interface tussen burger 
en overheid. Dat woord ‘interface’ staat in de eerste plaats voor persoonlijk contact, 
hetzij in persoon, hetzij per telefoon en eventueel via een zorgvuldig geformuleerde 
e-mail. In de tweede plaats willen mensen serieus worden genomen in hun zorgen en 
23% 
21% 
19% 
10% 
9% 
9% 
6% 3% 
top 8 oorzaken 
Bureaucratie Complexiteit 
Geen empathie Gedoe met toeslagen 
Bezuinigingen  Gebrekkige communicatie 
Onzorgvuldig met Informatie Digitalisering 
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met respect worden behandeld. Het wordt steeds belangrijker mensen op een gelijk-
waardige wijze te behandelen, van volwassene tot volwassene, en mensen niet te klei-
neren vanuit de machtspositie die de overheid nu eenmaal heeft. Zeker als de over-
heid in de leefomgeving van inwoners wil ingrijpen of investeren dan is het goed aan 
te sturen op participatie. Ten slotte is het belangrijk dat de overheid meer vertrouwen 
schenkt in de intenties van burgers. De meeste burgers deugen terwijl de overheid de 
burger steeds vaker als een fraudeur ziet. Dat draagt niet bij tot een gezonde verhou-
ding tussen overheid en burger.  
Evolutie van de ombudsman 
De overheid heeft zich van een mechanisch, analoog gestructureerde machine ont-
wikkeld tot een complex, digitaal systeem. De interactie tussen overheid en burgers 
verloopt vaak vlekkeloos, maar vanwege de toenemende complexiteit kunnen chaoti-
sche en juridisch moeilijk hanteerbare situaties ontstaan en dan wordt vaak een be-
roep op de ombudsman gedaan. De ombudsmannen hebben zich de afgelopen dertig 
jaar ingezet voor een goede relatie tussen de overheid en haar burgers. Gaandeweg 
die dertig jaar heeft het instituut Nationale ombudsman zich ontwikkeld. Het begon 
primair als juridische klachtbehandelaar conform de wettelijke regels. In de tijd van 
Roel Fernhout zie je de eerste stappen in de richting van problemen oplossen door 
interventies. Die lijn heeft zich nu doorgezet: redelijk eenvoudige problemen direct 
aanpakken, zo veel mogelijk informeel oplossen, onderzoek in belangrijke concrete 
zaken en lessen trekken op basis van grootschalige onderzoek. Nieuw is de rol van de 
media en de grotere deelname aan het maatschappelijke debat. Het instituut Nationa-
le ombudsman ontwikkelt zich en zal zich blijven ontwikkelen.  
Elke ombudsman neemt ook zijn persoonlijke achtergrond en stijl mee. Roel 
Fernhout deed dat voor het migratierecht en zijn bijzondere belangstelling voor de 
Algemene wet bestuursrecht. Ikzelf doe dat met mijn interesse voor mediation en 
conflictoplossing. Roel Fernhout heeft destijds samen met lokale (oud-)ombudsman-
nen het initiatief genomen voor de oprichting van de Vereniging voor Klachtrecht, 
waardoor de systematische bestudering van het onderwerp en de ontwikkeling van 
het vakgebied een impuls kregen.28 Zo voegt elke ombudsman iets toe. Eén ding 
blijft echter gelijk: steeds zal de Nationale ombudsman zich met een luisterend oor 
over zowel de kleinere als de grotere kwesties van burgers ontfermen. 
 
                                                        
28  M. Laemers & A. Brenninkmeijer (red.), Visies op klachtrecht. Lustrumbundel Vereniging voor Klachtrecht, 
Den Haag: Sdu Uitgevers 2010. 
 
269 
 
De Nationale ombudsman in vreemdelingenzaken: 
onderzoek al dan niet uit eigen beweging naar de 
uitvoering van de Vreemdelingenwet 
 
 
Kees Groenendijk* 
1. Inleiding 
Begin 1982 trad de Wet nationale ombudsman in werking en trad J.F. Rang als eerste 
ombudsman aan.1 Die wet was, evenals de Wet openbaarheid van bestuur en de Wet 
administratieve rechtspraak overheidsinstanties, het verlate product van de democra-
tiseringsbeweging van de jaren zestig en zeventig. De eerste regeringsnota over het 
‘ombudsmanvraagstuk’ dateerde van 1968.2 De overheid in Nederland ging en gaat 
bij de uitbreiding van de rechtsbescherming van burgers niet over één nacht ijs. De 
opstellers van alle drie wetten hadden als doel een versterking van de positie van de 
burger ten opzichte van de overheid. Alle drie wetten zijn ook voor de rechtspositie 
van vreemdelingen van groot en blijvend belang geweest. Toen de eerste ombudsman 
aantrad, werkte Roel Fernhout bij de Rechtenfaculteit van de VU en moest hij nog 
aan zijn mooie Nijmeegse proefschrift over het Nederlandse asielrecht beginnen.  
Wat is de betekenis van de Nationale ombudsman voor de bejegening van 
vreemdelingen door overheidsinstanties in de afgelopen dertig jaar geweest? Vreemd 
genoeg zijn er allerlei boeken en artikelen over de betekenis van de ombudsman voor 
de politie, bij detentie of in belastingzaken,3 maar ontbreken zulke publikaties over 
het werk en de rapporten over vreemdelingenzaken. Een artikel van Roel Fernhout 
over de ombudsman en de asielprocedure, geschreven een jaar nadat hij tot Nationale 
ombudsman was benoemd, vormt de eenzame uitzondering.4 Dat is opmerkelijk ge-
zien het grote aandeel van asiel- en vreemdelingenzaken in het werk van de ombuds-
man. Daarvan getuigen de meer dan 150 rapporten van de ombudsman in vreemde-
                                                        
*  Kees Groenendijk is emeritus hoogleraar rechtssociologie. Hij is veel dank verschuldigd aan mr. A. 
Stehouwer, substituut-ombudsman, en aan A. van Dijke en Y. Backx van het Bureau van de om-
budsman bij het opsporen van rapporten en jaarverslagen en de dossiers over die rapporten. 
1  J.F. Rang vervulde dit ambt van 1 januari 1982 tot 1 april 1987, M. Oosting van 1 oktober 1987 tot 
1 oktober 1999, R, Fernhout van 1 oktober 1999 tot 1 oktober 2005 en A.F.M. Brenninkmeijer sinds 
1 oktober 2005. 
2  Kamerstukken II 1968-1969, 9925. 
3  Bijv. J. Naeyé (red.), Nationale ombudsman en politie, Jaarboek 1991, Arhem 1992, Y. van der Vlugt, De 
Nationale Ombudsman en behoorlijk politie optreden, diss. Leiden, Den Haag: Boom/Lemma 2011, A. 
Brouwer, Met recht behoorlijk ingesloten: een analyse van de uitspraken van de Nationale ombudsman op detentie-
rechtelijk terrein van 1988-1997, diss. Utrecht, Deventer: Gouda Quint 1998 (Pompe reeks dl. 26) en 
J.A. Smit, Nationale Ombudsman en fiscaliteit, Deventer: FED 1992 (Fed’s actualiteiten nr. 18). 
4  R. Fernhout, ‘De Nationale ombudsman en de asielprocedure’, in: R. Bruin & A. Terlouw (red.), 
Wederzijds wantrouwen: de asielzoeker, de staat en de waarheid, Amsterdam: Amnesty International 2001, 
p. 174-188; zie ook de pittige noten van Fernhout onder rapporten van zijn voorganger in RV 1995. 
19 en RV 1996, 19.  
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lingenzaken die in jurisprudentie-media werden gepubliceerd.5 In deze bijdrage wil ik 
aandacht besteden aan twee aspecten van dat werk van de Nationale ombudsman. 
Eerst komen de onderzoeken uit eigen beweging over de uitvoering van de Vreemde-
lingenwet aan de orde. In welk soort zaken werden die onderzoeken ingesteld en op 
wiens initiatief? En wat weten we over het effect van die onderzoeken, de rapporten 
en aanbevelingen in de werkelijkheid van alle dag? Het tweede aspect is de relatie tus-
sen de ombudsman en de Immigratie- en naturalisatiedienst (IND): wat weten we 
over het aantal klachten over de IND, over de wijze waarop de achtereenvolgende 
ombudslieden daarmee zijn omgegaan en over het effect van die interventies? Mijn 
antwoord op die vragen is met name gebaseerd op de eigen jaarverslagen van de om-
budsman, een analyse van de betreffende rapporten en de schaarse literatuur op dit 
punt. 
2. Onderzoeken uit eigen beweging 
Vanaf het begin voorzag de wet in de bevoegdheid van de ombudsman om niet alleen 
naar aanleiding van klachten te reageren maar ook uit eigen beweging onderzoek in te 
stellen. Artikel 15 Wet N.o. bepaalde: ‘Tenzij artikel 16 van toepassing is, is de om-
budsman bevoegd uit eigen beweging een onderzoek in te stellen naar de wijze waar-
op een bestuursorgaan zich in een bepaalde aangelegenheid heeft gedragen.’ Sinds 
2005 staat deze bepaling in art. 9:26 Awb.6 Tijdens de parlementaire behandeling van 
art. 15 Wet N.o. werd aan deze bepaling geen woord vuil gemaakt. In 1998 heeft de 
Tweede Kamer bij het opnemen van de bepaling over de ombudsman en zijn taken 
in art. 78a Grondwet bij amendement de bevoegdheid van de ombudsman om uit 
eigen beweging onderzoek in te stellen uitdrukkelijk ook constitutioneel verankerd.7 
De Tweede Kamer liet hiermee blijken veel betekenis te hechten aan die bevoegd-
heid. 
In ruim dertig jaar (1982-2012) heeft de ombudsman in totaal bijna 120 onder-
zoeken uit eigen beweging rapport uitgebracht. Uit onderstaande tabel blijkt dat die 
onderzoeken ongelijk zijn verdeeld in de tijd. Aanvankelijk werd dit instrument prak-
tisch niet gebruikt. De eerste ombudsman (Rang) verrichte vijf keer onderzoek uit 
eigen beweging. Een van die onderzoeken werd ingesteld naar aanleiding van een 
krantenbericht over een Nederlander die door de vreemdelingendienst ten onrechte 
twee dagen in vreemdelingenbewaring werd vastgehouden. Zijn opvolger Oosting 
meldde in het eerste jaarverslag na zijn aantreden dat voortaan ‘meer gericht en actief’ 
gebruik gemaakt zou worden van deze bevoegdheid.8 Hij heeft dat voornemen daad-
werkelijk uitgevoerd: in 1989 werden zeven rapporten van onderzoek uit eigen bewe-
                                                        
5  In Rechtspraak Vreemdelingenrecht werden vanaf 1983 in totaal 93 rapporten gepubliceerd, in Jurispruden-
tie Vreemdelingenrecht 36 rapporten van 1997 t/m 2012 en op Migratieweb meer dan 150 rapporten. 
6  Wet 3 februari 2005, Stb. 71. Alleen de verwijzing naar art. 16 is vervangen door een verwijzing naar 
art. 9:22 Awb. 
7  Amendement Luchtenveld c.s., Kamerstukken II 1997/1998, 25313, nr. 7. 
8  Jaarverslag 1988, Kamerstukken II 1988-1989, 21075, nr. 2, p. 83. 
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ging uitgebracht en in de vier jaar daarna samen nog 23 keer.9 Gedurende zijn tweede 
ambtstermijn werden jaarlijks een of twee van dergelijke rapporten uitgebracht.  
 
Rapporten op basis van onderzoek uit eigen beweging (1982-2012) 
Jaar totaal Onderzoeken naar uitvoering van de Vreemdelingenwet 
1982 geen 
1983 geen 
1984 1 geen 
1985 3 1  1985/129 - Nederlander gedetineerd met oog op uitzetting 
1986 geen 
1987 1 geen 
1988 geen 
1989 7 2  1989/225 - beginseltoestemming buitenlandse pleegkinderen 
    1989/854 - cellen Kmar in Badhoevedorp 
1990 6 geen 
1991 7 geen 
1992 6 geen 
1993 4 geen 
1994 2  1  1994/291 - vreemdelingenbewaring niet gemeld aan advocatenpiket 
1995 2 1  1995/6 - sociale bewaring 
1996 2  1  1996/600 - Toezicht IND onvoldoende 
1997 1 geen 
1998 2 1  1998/350 - Kwaliteit individuele ambtsberichten 
1999 1 geen 
2000 0 geen 
2001 2 1  2001/081 - Verblijfsomstandigheden in aanmeldcentra 
2002 4 2  2002/386 - Leeftijdsonderzoek AMA's  
     2002/110 - Behandelingsduur asielaanvragen 1F-ers 
2003 6 2  2003/385 - IND en rechterlijke uitspraken 
    2003/160 - Onderzoek vreemdelingendiensten 
2004 2 geen 
2005 3 2  2005/177 - Zorgen over IND 
2005/176 - Behandelingsduur Reguliere verblijfsvergunning door 
IND 
2006 7 1  2006/230 - 100% controles Schiphol (zie ook rapport 2006/001) 
2007 9 4  2007/200 - Kwaliteit individuele ambtsberichten 
    2007/125 - 100% controles Schiphol 
     2007/060 - Afgifte van identiteitsdocumenten (W2) door IND 
    2007/040 - Presentatie ex-asielzoekers (aan buitenlandse  
    vertegenwoordigers) 
2008 5 1  2008/290 - Zoekgeraakte documenten 
2009 8 geen 
2010 9 1 2010/115 - Toegang verboden (over het Schengen Informatie  
   Systeem) 
2011 8 1   2011/135 - Inburgering in het buitenland 
2012 7 1  2012/105 - Vreemdelingenbewaring, strafregime of maatregel  
    uitzetting 
Totaal 115 23 
                                                        
9  Het jaarverslag 1991 meldt dat er in de tien jaren 1982-1991 in totaal 30 rapporten op basis van 
onderzoek uit eigen beweging zijn uitgebracht, Kamerstukken II 1991-1992, 22550, p. 46. In de jaar-
verslagen kon ik slechts 25 van zulke rapporten vinden. 
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Volgens de jaarverslagen in die periode werd het middel slechts ‘spaarzaam’ of ‘bij 
uitzondering’ gebruikt. Als redenen werden genoemd: onderzoek naar aanleiding indi-
viduele klachten had voorrang, het gebrek aan onderzoekscapaciteit en individuele 
klachten kunnen soms ook worden gebruikt om een structureel probleem te onder-
zoeken en daarover aanbevelingen te doen.10 Deze omstandigheden deden zich ook 
voor 1989 al voor. Er zullen dus nog wel andere oorzaken voor deze terugloop zijn 
geweest. 
Fernhout brengt verandering in die praktijk. Kort na zijn aanstelling organiseert 
hij binnen het bureau een interne discussie over de onderzoeksinstrumenten van de 
ombudsman. Besloten wordt 5% van de onderzoekscapaciteit te reserveren voor 
onderzoeken uit eigen beweging. De aankondiging dat dit instrument meer gebruikt 
gaat worden en het rapport over het onderzoek uit eigen beweging naar de omstan-
digheden in de aanmeldcentra voor asielzoekers roepen weerstand en kritiek op in de 
Tweede Kamer, de media en in de vakliteratuur.11 In het jaarverslag over 2001 con-
stateert Fernhout dat dit voornemen ‘hier en daar vragen heeft opgeroepen’, waarna 
hij geduldig uitlegt dat dit een onbetwiste bevoegdheid van de ombudsman is, die 
juist ook voor het blootleggen van structurele misstanden kan worden gebruikt.12 
Een jaar later onderscheidt hij in zijn jaarverslag drie situaties waarin de ombudsman 
dit instrument gebruikt: (1) als in de media of anderszins wordt geconstateerd dat 
sprake is van een structureel probleem in de uitvoeringspraktijk en een vooronder-
zoek dat vermoeden bevestigt, (2) als er veelvuldig klachten over hetzelfde onderwerp 
worden ingediend (in 2000 ontving de ombudsman 57 klachten over niet-naleving 
van rechterlijke uitspraken door de IND; dat vormde de aanleiding voor een onder-
zoek uit eigen beweging), en (3) als bij de behandeling van een individuele klacht een 
structureel probleem boven water komt (een klacht over de tolken bij het nader ge-
hoor in asielzaken leidde tot een veel ruimer onderzoek uit eigen beweging).13 
De huidige ombudsman Brenninkmeijer is doorgegaan op de door zijn voorgan-
ger ingeslagen weg. Oosting verwoordde dat als volgt: ‘De al door R. Fernhout inge-
zette uitbouw van onderzoek uit eigen beweging kreeg krachtige nieuwe impulsen, 
mede op aandringen van de Tweede Kamer in de benoemingsprocedure.’14 Het aan-
tal onderzoeken uit eigen beweging is intussen meer dan verdubbeld. Onder Fern-
hout (2000-2005) werd gemiddeld over drie onderzoeken uit eigen beweging per jaar 
gerapporteerd. Onder Brenninkmeijer (2006-2012) ligt het jaarlijks gemiddelde op 
zeven. Bijna de helft (54) van alle met een rapport afgesloten onderzoeken uit eigen 
beweging werd onder de huidige ombudsman uitgebracht. 
                                                        
10  Jaarverslag 1989, Kamerstukken II 1989-1990, 21478, nrs. 1-2, p. 102 
11  Zie o.a. M.L.M. Hertogh, ‘De onzekere toekomst van de Nationale ombudsman “nieuwe stijl”’, NJB 
2002, p. 113-117. 
12  Jaarverslag 2001, Kamerstukken II 2001-2002, 28260, nrs. 1-2, p. 15. 
13  Jaarverslag 2002, Kamerstukken II 2002-2003, 28625, nrs. 1-2, p. 31 
14  M. Oosting, ‘De lange weg van de Nationale ombudsman’, in: A. Brenninkmeijer e.a. (red.), Werken 
aan behoorlijkheid, De Nationale ombudsman in zijn context, Den Haag: Boom 2007, p. 249-268, op p. 256; 
waarschijnlijk doelt Oosting hier op de opmerking van het Kamerlid Wolfson, Kamerstukken II 2004-
2005, 30052, nr. 2. 
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2.1 Onderzoeken uit eigen beweging in vreemdelingenzaken 
In de afgelopen drie decennia hield 20% van alle onderzoeken uit eigen beweging 
verband met de uitvoering van de Vreemdelingenwet. In de twaalf jaar voor 1994 
verrichtte de ombudsman slechts drie keer een onderzoek op dit terrein. Vanaf 1994 
nam de aandacht voor vreemdelingenzaken duidelijk toe: bijna elk jaar zijn er een of 
meer onderzoeken uit eigen beweging op dit terrein. Uit de tabel blijkt ook dat be-
paalde thema’s bij herhaling aanleiding tot dergelijke onderzoeken hebben gegeven: 
vreemdelingenbewaring en de 100% controles op Schiphol en de individuele ambts-
berichten in asielzaken. Kennelijk ging of gaat het hier om hardnekkige problemen. 
2.2  De aanleiding of initiator? 
Wat vormde de aanleiding voor deze onderzoeken? In de jaarverslagen worden de 
volgende aanleidingen bij herhaling genoemd: berichten in kranten of andere media, 
melding door derden, verzoeken van de Tweede Kamer bij motie of bij brief van een 
Kamercommissie, uit onderzoek van individuele klachten blijkt dat sprake is van een 
structureel probleem, of er zijn veel individuele klachten over hetzelfde onderwerp. 
In hoeverre vormde deze vijf alternatieven de aanleiding voor de 24 onderzoeken uit 
eigen beweging in vreemdelingenzaken of spelen daar juist andere initiatoren een rol? 
Meldingen of klachten van particuliere organisaties en individuele klachten die op een 
structureel probleem duiden, vormen volgens de rapporten de meest voorkomende 
aanleidingen. Beide aanleidingen komen acht keer voor. Samen goed voor tweederde 
van alle onderzoeken uit eigen beweging op dit terrein. Organisaties spelen vooral 
vanaf 2006 een belangrijke rol. Vluchtelingenwerk Nederland wordt in één ouder 
rapport en drie recente rapporten als (mede-)initiator genoemd.15 Migrantenorganisa-
ties en de Commissie Meijers ieder twee keer.16 De benoeming van Fernhout werd 
destijds bekritiseerd omdat hij bestuurslid van Amnesty International was geweest. 
Toch vormde een melding van Amnesty maar één keer de aanleiding voor een onder-
zoek uit eigen beweging, maar dat was tijdens de ambtstermijn van Oosting. Vluchte-
lingenwerk is een belangrijke initiator maar onder Fernhouts opvolger. Individuele 
klachten vormen de andere grote bron ook voor het onderzoek uit eigen beweging. 
De ombudsman gebruikt een of enkele klachten als aanleiding. In drie van de acht 
gevallen is het onderzoek uit eigen beweging in feite een gebundelde behandeling van 
een serie van individuele klachten over hetzelfde onderwerp. De stroom van klachten 
over de IND en de vreemdelingendiensten leidde bij herhaling tot onderzoek uit ei-
gen beweging. Bovendien werden vier onderzoeken uit eigen beweging ingesteld om 
na te gaan of een probleem waarover eerder op grond van een individuele klacht was 
gerapporteerd, nu daadwerkelijk was opgelost of niet. Dat was de aanleiding bij de 
onderzoeken naar de KMar-cellen in Badhoevedorp, de behandelingsduur van aan-
vragen van 1F-ers, niet-naleving van rechterlijke uitspraken door de IND en 100%-
controles op Schiphol. Krantenberichten worden slechts in vier rapporten als aanlei-
                                                        
15  Rapporten 1998/350, 2007/040, 2007/060 en 2011/135.  
16  Rapporten 2006/230, 2011/135, 2007/200 en 2010/115. 
Kees Groenendijk 
 
274 
 
ding genoemd17 en komen na 1989 niet meer voor als zodanig, tenzij mogelijk ver-
huld achter de vage aanduiding ‘signalen’. Het is opmerkelijk dat geen van de onder-
zoeken uit eigen beweging het gevolg was van een vraag van de Tweede Kamer. De 
Kamer vroeg de ombudsman wel op andere terreinen een onderzoek uit eigen bewe-
ging in te stellen.18 Kennelijk wil de Kamermeerderheid die de regering steunt haar 
‘eigen’ bewindspersonen op dit politiek gevoelige terrein liever niet voor de voeten 
lopen. Dat is een extra aanwijzing voor het nut van de onafhankelijkheid van de om-
budsman ook van de Tweede Kamer. Wel noemt de ombudsman in verschillende 
rapporten dat het onderwerp van zijn onderzoek uit eigen beweging ook bij herhaling 
in de Kamer aan de orde is geweest. Deze ombudsmanrapporten leiden vaak tot 
debat in de Tweede Kamer. Daarop kom ik nog terug.  
2.3 Duur van het onderzoek en lengte van de rapporten 
De eerste onderzoeken uit eigen beweging namen zeer veel tijd in beslag: meestal 
meer dan een jaar. Onder Fernhout werd die duur teruggebracht tot acht à tien maan-
den, met als uitschieter het rapport over het leeftijdsonderzoek bij minderjarige asiel-
zoekers dat bijna twee jaar duurde. Onder Brenninkmeijer nam de duur nog iets ver-
der af in de gevallen waar een begintijdstip wordt genoemd, In meerdere rapporten 
staat niet vermeld wanneer het onderzoek begon.  
De eerste rapporten over onderzoek uit eigen beweging op dit gebied waren op-
merkelijk kort (6-13 pagina’s). Vanaf 1995 groeien de rapporten uit tot boekwerken 
van 100-300 bladzijden. Het onderzoek naar het (dis)functioneren van de vreeemde-
lingendiensten in 2003 spant de kroon met 537 pagina’s. Fernhout noemt die lengte 
‘nadelig voor de efficiënte doorwerking’.19 Sinds 2006 hebben de meeste rapporten 
een bescheidener omvang, zo tussen de 30 en 80 bladzijden. De ombudsman heeft 
hier een dilemma. Voor de onderbouwing van zijn oordeel is gedetailleerde weergave 
van de feiten en standpunten essentieel. De leesbaarheid en het bereiken van een 
groter publiek vereist echter bondigheid. Een samenvatting kan dit probleem oplos-
sen, maar dan dient die wel te verwijzen naar de punten in het rapport waar de on-
derbouwing kan worden gevonden. Beknopte beschrijvingen van casus in een kader-
tje zijn geschikt als illustratie en aandachttrekkers. Maar die kadertjes kunnen een 
duidelijke weergave van de gevonden feiten niet vervangen. 
2.4  Over welke onderwerpen? 
Vooral in de eerste vijftien jaar waren vormen van vrijheidsbeneming het onderwerp 
van veel onderzoeken uit eigen beweging in vreemdelingenzaken. Vanaf 1998 zijn 
verschillende aspecten van de asielprocedure zeven keer het voorwerp van dergelijk 
onderzoek geweest. Het merendeel van de onderzoeken was gericht op het functio-
neren van de IND (tien keer) en van de vreemdelingendiensten (voor 2004 vijf keer). 
                                                        
17  Rapporten1985/129, 1994/291/, 1995/6 en 1998/350. 
18  Bijv. Jaarverslag 1999, p. 16 en Jaarverslag 2006, p. 55. 
19  Noot onder rapport 1996/600 in RV 1996, 19. 
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Meestal richt de ombudsman zich op de positie van mensen in zwakke posities, zoals 
gedetineerde vreemdelingen, minderjarige asielzoekers, asielzoekers die geen verblijfs-
vergunning krijgen omdat ze van oorlogsmisdaden worden verdacht, maar om die re-
den ook niet kunnen worden uitgezet (naar het betreffende artikel in het Vluchtelin-
genverdrag ‘1F-ers’ genoemd) of gezinsleden in het buitenland die door de inburge-
ringstest van gezinshereniging worden uitgesloten. Een aantal onderzoeken betreft 
ook de samenwerking of het gebrek daaraan tussen verschillende betrokken over-
heidsinstanties; voorbeelden zijn de onderzoeken naar de kwaliteit van de ambtsbe-
richten, naar de 100%-controles op Schiphol en naar zoekgeraakte documenten. 
2.5  Uitkomsten en effecten 
In de eerste drie van de 23 rapporten van onderzoek uit eigen beweging op het ter-
rein van vreemdelingenzaken kwam de ombudsman tot het oordeel dat de onder-
zochte gedraging behoorlijk of niet onbehoorlijk was. De betreffende rapporten wer-
den in 1985 en in 1989 (2x) uitgebracht. In twee van die drie rapporten bleek wel dat 
de vreemdelingenpolitie de burger beschermende normen in de Vreemdelingenwet 
niet had nageleefd. In alle volgende rapporten is de conclusie dat de gedraging van 
het overheidsorgaan in verschillende mate en omvang niet behoorlijk is. Die uitkomst 
is niet verrassend. De ombudsman maakt gebruik van zijn bevoegdheid als er duide-
lijke aanwijzigen zijn van een structureel probleem. Soms doet hij daarom eerst een 
vooronderzoek om na te gaan of het vermoeden van een misstand gegrond is.  
In geen van de drie eerste gevallen deed de ombudsman een aanbeveling. In de 
andere rapporten stond praktisch altijd een aanbeveling aan de betrokken bestuursor-
ganen. De uitzondering op die regel waren twee rapporten over de gebundelde afdoe-
ning van een groot aantal individuele klachten en twee rapporten waarin de naleving 
van in eerdere rapporten gedane aanbevelingen werd gecontroleerd.20  
Een antwoord op de vraag wat er in de praktijk met die aanbevelingen gebeurt, 
vereist gecompliceerd onderzoek om causale verbanden te reconstrueren. Dat onder-
zoek is lastig omdat de rapporten van de ombudsman in een wereld vol andere acto-
ren landen. Die rapporten zullen zelden de enige factor zijn die het gedrag van be-
stuursorganen beïnvloeden. Soms treedt de gedragsverandering pas jaren later op. De 
volgende paragraaf is gebaseerd op informatie uit de twintig rapporten, de jaarversla-
gen, kamerstukken en de dossiers op de website van de ombudsman.21 
Aanbevelingen vormen een goed aanknopingspunt omdat Oosting met de Twee-
de Kamer de afspraak maakte dat hij de naleving van de aanbevelingen systematisch 
zou controleren en aan de Kamer zou rapporteren als de naleving zijns inziens onbe-
vredigend was. Fernhout bevestigde die afspraak.22 Zo verwierf de ombudsman zich 
een stok achter de deur. Een stok die meestal al tijdens het onderzoek, nog voordat 
het rapport met de aanbevelingen gereed is, tot gedragsverandering bij bestuursorga-
                                                        
20  Rapporten 2005/177 en 2008/290 resp. 2003/385 en 2007/125. 
21  Voor die dossiers zie http://www.nationaleombudsman-nieuws.nl/dossiers of www.nationaleom-
budsman.nl. 
22  Fernhout 2001 (nt 4 supra), p. 175 en Oosting 2007 (nt. 14 supra) p. 265. 
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nen leidt, nadat zij door de ombudsman met de resultaten van zijn onderzoek zijn 
geconfronteerd. Het is goed voorstelbaar dat de bestuurders soms zelf ook schrikken 
van uitkomsten die zij niet verwacht hadden en al lopende het onderzoek inzien dat 
verandering van de praktijk gewenst of onvermijdelijk is. 
Bijna alle aanbevelingen in de twintig onderzoeken hebben geleid tot wijziging in 
wet- of regelgeving, instructies of protocollen. Vaak ging het om veranderingen in 
procedures (de invoering van een klachtenregeling bij de IND, het instellen van een 
commissie van toezicht op het leeftijdsonderzoek van ama’s, duidelijke regels over de 
presentatie bij buitenlandse vertegenwoordigingen, het uitbreiden van de mankracht 
en deskundigheid bij de behandeling van aanvragen van 1F-ers) of om verbeteringen 
van de leefomstandigheden (in de Aanmeldcentra en bij vreemdelingenbewaring). In 
drie rapporten maakt de ombudsman duidelijk dat geautomatiseerde databestanden 
niet alleen ten behoeve van de overheid kunnen worden gebruikt, maar ook om be-
langen of rechten van burgers te waarborgen. In veel gevallen paste het bestuursor-
gaan al tijdens het onderzoek haar gedrag aan. Daarvan wordt in zes rapporten expli-
ciet melding gemaakt. Maar het gebeurde ook in andere gevallen. Over het in de pers 
en in de Tweede Kamer veel besproken rapport uit 2001 over de omstandigheden in 
de Aanmeldcentra, zegt de directeur van een van die centra dat de betrokken ambte-
naren van de IND gaande het onderzoek meelazen met de bevindingen van de om-
budsman. ‘Daar hadden we veel aan, we voerden direct al aanpassingen door.’23  
Aandacht van de ombudsman kan door het betrokken ook als steun voor hun 
werk binnen de organisatie worden ervaren. De chef van de Amsterdamse vreemde-
lingenpolitie noemde dat effect van het rapport uit 2003 over de vreemdelingendien-
sten. ‘We hadden al zo vaak onze zorgen geuit tegen de korpsleiding, de IND, de 
departementen en de andere ketenpartners, maar dat leverde enkel instemming op, er 
gebeurde niets. (…) Door het rapport kreeg die overheveling [van taken naar de 
IND] urgentie.’24 Uit verschillende, vooral recente rapporten blijkt ook dat de om-
budsman al tijdens het onderzoek met het bestuursorgaan in overleg gaat over ge-
dragsveranderingen. Dergelijk overleg vergroot de kans dat de aanbevelingen hout 
snijden en dat ze worden nageleefd. Soms wordt dat overleg na het rapport op amb-
telijke en op politiek niveau voortgezet, ook om te controleren of de toegezegde 
verandering inderdaad plaatsvindt en voldoende effect heeft. De follow-up van het 
onderzoek naar de inburgeringstoets in het buitenland is daarvan een voorbeeld.25 
Een enkele keer is het bereiken van overleg tussen verschillende betrokken over-
heidsinstanties het primaire doel van het onderzoek. Dat speelde bij het onderzoek 
naar kwijtgeraakte documenten.  
In enkele gevallen duurde het inderdaad jaren voordat een aanbeveling werd op-
gevolgd. De toezichtcommissie op het leeftijdsonderzoek, de bodyscan bij de 100%-
                                                        
23  H. Klunder, geciteerd in: Kritisch genoeg of te kritisch, 6 jaar Roel Fernhout als Nationale ombudsman, Den 
Haag: Bureau Nationale Ombudsman 2005, p. 23. 
24  L. Wilde, geciteerd in: Kritisch genoeg of te kritisch, 6 jaar Roel Fernhout als Nationale ombudsman, Den 
Haag: Bureau Nationale Ombudsman 2005, p. 53. 
25  Zie de briefwisseling na rapport 2011/135 van de ombudsman met verschillende bewindspersonen 
in 2012 en 2013 op de website van de ombudsman en Fernhout 2001 (nt 4 supra), p. 183 over zijn 
overleg met de staatssecretaris van Justitie.  
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controle op Schiphol, de prompte naleving van rechterlijke uitspraken door de IND 
kwamen pas jaren na het rapport. De aanbeveling uit 2012 om het regime van de 
vreemdelingenbewaring wettelijk te regelen werd gevolgd door een toezegging van 
Staatssecretaris Teeven aan de Tweede Kamer in april 2013 dat later dat jaar een 
consultatie over een concept wetsvoorstel op dat punt zal worden opengesteld.26 
3.  De ombudsman in een veld vol andere actoren 
De ombudsman ontleent zijn gezag aan de combinatie van gedegen onderzoek naar 
feiten en controleerbare toetsing van die feiten aan gespecificeerde behoorlijkheids-
normen over onderwerpen die vaak al in de politieke belangstelling staan of door zijn 
rapport op de politieke agenda komen. In alle drie aspecten is hij niet uniek. De com-
binatie is dat wel.  
Er zijn ook andere feitenonderzoeker op dit terrein: journalisten, wetenschap-
pers, mensenrechtenorganisaties, inspecties of de Algemene Rekenkamer. Soms vor-
men hun producten de aanleiding voor een onderzoek door de ombudsman. Soms 
worden die anderen ingeschakeld naar aanleiding van problemen die ook door de 
ombudsman zijn onderzocht. Zo verrichtte de Algemene Rekenkamer na aandrang 
van de Tweede Kamer op verzoek van Minister Verdonk in 2004/2005 onderzoek 
naar de problemen bij de IND na de overheveling van de taken van de vreemdelin-
gendiensten naar de IND.27 De ombudsman had over sommige van die problemen al 
eerder gerapporteerd en in een brief aan de Tweede Kamer op deze problematiek 
gewezen. In 2012 publiceerde de ombudsman het rapport van bovengenoemd onder-
zoek uit eigen beweging over de vreemdelingenbewaring. Dat rapport bevatte relatief 
weinig eigen onderzoek. Het was eerder een samenvatting en actualisering van feiten 
en problemen waarover anderen al eerder hadden gerapporteerd. Toch heeft dat rap-
port de urgentie van het probleem opnieuw duidelijk gemaakt en mogelijk ook de 
toezegging van de regering met nieuwe wetgeving te komen bespoedigd. 
3.1  De ombudsman en de Tweede Kamer 
Tussen de Ombudsman en de Kamer bestaat een interessante wisselwerking. De 
Tweede Kamer benoemt de ombudsman en hij rapporteert ook aan de Kamer. De 
Kamer kan de ombudsman vragen een onderzoek in te stellen, maar we zagen al dat 
verzoeken van de Kamer op dit terrein tot nu toe zijn uitgebleven (par. 2.2). Dat een 
onderwerp al uitgebreid aandacht krijgt van de Tweede Kamer, kan een reden zijn om 
geen onderzoek uit eigen beweging te beginnen. Een rapport of een latere brief over 
niet-naleving kan dan leiden tot debat van de Kamer met de regering of tot een ron-
detafelgesprek tussen de Kamercommissie, de ombudsman en de bewindspersoon. 
                                                        
26  Kamerstukken II 2012-2013, 19 637, nrs. 1648-1650 en de brief van staatssecretaris Teeven aan de 
ombudsman van 4 juli 2013, zie het dossier over rapport 2012/105 op www.nationaleombudsman-
nieuws.nl/dossiers onder ‘vreemdelingen’. 
27  Kamerstukken II 2004-2005, 30 240, nr. 2. 
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De brandbrief die de ombudsman in augustus 2004 aan Tweede Kamer schreef over 
de problemen bij de IND, leidde tot een dergelijk tripartite gesprek in september en 
de verlening van de onderzoeksopdracht aan de Rekenkamer een maand later.28 Soms 
doet een ombudsmanrapport net die extra duit in het zakje die de regering er toe 
brengt aan een wens die al eerder vanuit de Kamer was uitgesproken maar niet was 
nagekomen, alsnog gevolg te geven. Een goed voorbeeld daarvan is het rapport over 
de afgifte van identiteitsdocumenten aan vreemdelingen die hier tijdens hun procedu-
re langere tijd rechtmatig maar zonder verblijfsvergunning zijn.29  
3.2 De ombudsman en de rechter 
Ook tussen ombudsman en rechter is sprake van verschillende vormen van interactie, 
ondanks de regel dat de ombudsman niet bevoegd is in situaties waar een beroep op 
de rechter is ingesteld of heeft open gestaan.30 Ten eerste zijn rechterlijke uitspraken 
soms (mede) aanleiding om een onderzoek uit eigen beweging in te stellen omdat in 
de uitspraak een bepaald probleem wordt gesignaleerd. Dat kan mede aanleiding zijn 
geweest voor het onderzoek naar de kwaliteit van individuele ambtsberichten in asiel-
zaken dat in 1997 werd begonnen. Lopende dat onderzoek deed Rechtseenheidska-
mer uitspraak waarin eisen aan de totstandkoming van die ambtsberichten werden ge-
formuleerd.31 Bij dit onderzoek maakte de ombudsman uitvoerig gebruik van het rap-
port van het dossieronderzoek dat leden van het Stafbureau Vreemdelingenzaken van 
de Rechtbank Den Haag het jaar tevoren bij het ministerie van Buitenlandse Zaken 
hadden uitgevoerd.32 
Omgekeerd komt het ook voor dat bij de rechter een beroep wordt gedaan op 
uitkomsten van het feitenonderzoek of het oordeel van de ombudsman. Op recht-
spraak.nl zijn meer dan 400 uitspraken te vinden waarin naar de Nationale ombuds-
man wordt verwezen. In zijn rapport over de verblijfsomstandigheden van asielzoe-
kers in aanmeldcentra constateerde ombudsman Fernhout onder meer dat de uitvoe-
ringspraktijk daar vrijheidsontneming zonder wettelijke grondslag opleverde en daar-
om onbehoorlijk was. Anderhalf jaar later bevestigde het Hof Den Haag die conclusie 
in een arrest waarin die vrijheidsontneming onrechtmatig werd geoordeeld.33 In het 
rapport over de 100%-controles op Schiphol in 2006 constateerde de ombudsman 
dat er geen wettelijke grondslag was voor de lijfsvisitatie door de douane bij die con-
troles. Dat oordeel werd een jaar later bevestigd door de Hoge Raad.34 
In de taakverdeling met de rechter zocht Fernhout de grenzen van de bevoegd-
heid van de ombudsman op. Hij onderzocht ook individuele klachten over gedragin-
gen tijdens de procedure die mogelijk ook bij de rechter aan de orde hadden kunnen 
                                                        
28  Rapport 2005/176, p. 14. 
29  Rapport 2007/060 en Jaarverslag 2007, p. 56. 
30  Zie verder Fernhout 2001 (nt 4 supra), p. 183 over de verschillen tussen de ombudsman en de 
rechter. 
31  REK 16 april 1998, RV 1998, 5; JV 1998/74. 
32  Rapport 1998/350, JV 1998/173 m.nt. R. Fernhout. 
33  Rapport 2001/081 en Hof Den Haag 31 oktober 2002, RV 2002, 22; JV 2002/467. 
34  Rapport 2006/230 en HR 29 mei 2007, NJ 2008. 14. 
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komen, zoals een klacht over een procesvertegenwoordiger die onjuiste informatie 
zou hebben verstrekt en over het gehoor in de AC-procedure waarbij de asielzoeker 
niet door een vrouwelijke ambtenaar met een vrouwelijke tolk werd gehoord.35 Ten 
slotte heeft Fernhout als ombudsman bijgedragen aan de naleving van rechterlijke uit-
spraken door de IND. De betreffende onderzoeken en rapporten in 2001 en 2003, 
waarin de strijdigheid van deze praktijk met de beginselen van de rechtsstaat werd be-
nadrukt, hebben er sterk toe bijgedragen dat de IND haar praktijk van op grote 
schaal niet-naleving van rechterlijke uitspraken beëindigde. Hij schroomde niet op dit 
punt ook met rechters in overleg te treden. 
4.  Klachten over de IND 
In het boekje dat verscheen bij het afscheid van Fernhout als Nationale ombudsman 
noemde minister Verdonk, van 2003 tot 2006 Minister van Vreemdelingenzaken en 
Integratie, de rapporten van de Nationale ombudsman ‘interessant en afgewogen’. 
Wel voegde ze daaraan toe: ‘Maar kunnen ze niet wat minder vaak over de IND 
gaan?’36 Als we de ontwikkeling van de aantallen klachten over de IND sinds de op-
richting van dat agentschap van het Ministerie van Justitie in onderstaande staafdia-
gram bezien, wordt duidelijk waarom achtereenvolgende ombudslieden al dan niet uit 
eigen beweging veel onderzoek naar de IND hebben verricht. 
 
     Aantal klachten over de IND bij de Nationale ombudsman (1994-2012) 
 
Bron: Jaarverslagen van de Nationale ombudsman. 
 
Van 1982-1992 hadden de meeste klachten bij de ombudsman op dit terrein betrek-
king op de lange behandelingsduur van naturalisatieverzoeken en slechts een klein 
                                                        
35  Rapport 2003/302 en 2004/232. 
36  R. Verdonk, geciteerd in: Kritisch genoeg of te kritisch, 6 jaar Roel Fernhout als Nationale ombudsman, Den 
Haag: Bureau Nationale Ombudsman 2005, p. 71. 
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deel op aanvragen voor een verblijfs- of vestigingsvergunning. Het aantal klachten 
over naturalisaties verminderde sterk nadat de behandeling van die verzoeken begin 
jaren negentig grotendeels aan de gemeenten was overgedragen. Kort na de oprich-
ting van de IND in 1994 maakte de ombudsman met de IND een afspraak over een 
speciale aanpak van klachten over de IND. Klachten over de duur of wijze van be-
handeling werden direct aan aangewezen contactambtenaren van de IND voorgelegd. 
De IND had toegezegd binnen tien werkdagen aan de vreemdeling en aan de om-
budsman te melden wat er naar aanleiding van de klacht was gedaan.37 Gevolg was 
dat de ombudsman in 1994 de helft minder rapporten over vreemdelingenzaken uit-
bracht dan in het voorafgaande jaar. Sinds het rapport over het gebrek aan toezicht 
op de contactambtenaren in de asielprocedure voortdurend overleg geweest tussen de 
ombudsman en de IND over de oorzaak en de afhandeling van klachten.38  
       Toen het aantal klachten over de IND van 300 in 1994 toenam tot ruim 800 in 
1995 adviseerde de ombudsman de IND een interne klachtenlijn te openen. Ophef-
fing van die lijn in 1997 droeg bij tot piek van 2352 klachten in 1998. In dat jaar be-
trof 28% van alle klachten bij de ombudsman de IND. De overdracht van de taken 
door de vreemdelingendiensten aan de IND leidde opnieuw tot een sterke toename 
van het aantal klachten in 2004. Dat was voor de ombudsman aanleiding de in par. 
3.1 genoemde brandbrief aan de Tweede Kamer te schrijven. Tot 2005 bleef het 
aantal klachten over de IND zeer hoog: tussen de 1.400 en 2.000 per jaar. Daarboven 
kwamen nog de honderden klachten over de vreemdelingendiensten. In 2005 werden 
naast de 1.400 klachten bij de ombudsman ook nog ruim 13.000 klachten bij de IND 
zelf ingediend. Ingrijpende veranderingen in de manier van werken, nauwe samen-
werking met de SVB, een betere interne klachtenbehandeling, meer naleving van wet-
telijke beslistermijnen en ten dele ook een dienstverlenende opstelling (in 2007 moes-
ten alle medewerkers een cursus ‘Behoorlijk bestuur en dienstverlening’ volgen), leid-
den tot een sterke vermindering van de klachten: van 1771 in 2004 tot 203 in 2010. 
De laatste jaren neemt het aantal klachten weer iets toe. In 2012 bracht de ombuds-
man maar zes rapporten over individuele klachten over de IND uit. Bijna driekwart 
van de in totaal 275 klachten in dat jaar werd met informatie of verwijzing afgedaan. 
Meestal omdat de ombudsman niet bevoegd is omdat er een rechtsmiddel openstaat 
of stond of omdat de klacht over het algemene beleid gaat. Een kwart van de klach-
ten werd afgedaan door interventie van de ombudsman bij de IND. Het optreden 
van de ombudsman heeft niet alleen gedragsverandering bij de IND veroorzaakt (de 
lange behandelingsduur wordt veel minder vaak gebruikt als informeel selectiemecha-
nisme), maar ook de eigen case-load van de ombudsman verminderd. 
                                                        
37  Jaarverslag 1994, p. 187/188. Over het gebruik van die interventiemethode ook op andere gebieden: 
J.J. van Dijk, F.L. Leeuw & R. Choenni, ‘Klachtenprofielen, trefkansen en intermediairs, De Natio-
nale ombudsman tussen 1985 en 2006’, in Brenninkmeijer e.a. 2007 (nt 14 supra), p. 304 e.v. 
38  Fernhout 2001 (nt 4 supra), p. 178. 
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5.  Enkele conclusies 
Welke persoon ombudsman is, doet er toe. Fernhout en Brenninkmeijer hebben de 
bevoegdheid om onderzoek uit eigen beweging te doen in vreemdelingenzaken niet 
alleen meer maar ook anders gebruikt dan hun twee voorgangers. Regelmatig gebruik 
van deze bevoegdheid stimuleerde particuliere organisaties om de aandacht van de 
ombudsman op andere problemen te vestigen. Verschillende onderzoeken uit eigen 
beweging over de IND leidden tot een oplossing voor structurele problemen en tot 
een aanmerkelijke afname van individuele klachten over de IND. De uitspraken van 
de ombudsman zijn juridisch niet bindend. Toch ze hebben gezag en effect door de 
combinatie van zorgvuldige feitenverzameling, overleg op alle niveaus met de betrok-
ken overheidsinstanties en de aanbeveling die zo nodig door de Tweede Kamer ‘hard’ 
wordt gemaakt. De ombudsman heeft een unieke mogelijkheid om feiten te verzame-
len over situaties, waar anderen (journalisten, wetenschappers, rechters of politici) 
daarvoor minder zijn geëquipeerd. Voorbeelden van succesvolle feitenverzameling op 
dit terrein zijn de rapporten over de individuele ambtsberichten, over de 100%-con-
troles op Schiphol, over de registratie in het Schengeninformatiesysteem en over de 
inburgeringstoets in het buitenland. Uit dat laatste onderzoek bleek dat, anders dan 
aan de Tweede Kamer was toegezegd, ook in schrijnende gevallen nooit van die eis 
werd afgeweken. De combinatie van onderzoek en overleg biedt de kans op gedrags-
verandering zonder gezichtsverlies. Waar dat niet werkt kan de Tweede Kamer op-
treden. In de jaren 1998-2000 werden over de IND meer klachten ingediend dan over 
enige andere overheidsorganisatie. In 2003 stond de IND in de top drie van de klach-
tenveroorzakende overheidsinstanties. De laatste jaren bezet de IND, mede als ge-
volg van interventies van Roel Fernhout, een veel minder beschamende elfde plaats 
in het klachtenklassement. 
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Leny de Groot-van Leeuwen* 
 
En eenmaal onbeschaamd en luidkeels klagen 
Met naam en toenaam. Maar ik kan het nooit. 
 (Vasalis, dagboek 28 december 1967)1 
1.  Inleiding 
Toen ik Roel Fernhout onlangs vroeg of hij zelf weleens geklaagd had, kon hij slechts 
één bezwaarschrift uit zijn geheugen opdiepen. Dat lijkt merkwaardig voor iemand 
die van oktober 1999 tot 1 oktober 2005 Nationale ombudsman was, de bundel ‘Het 
nut van de klacht’ samenstelde2 en aan de wieg stond van de Vereniging voor Klacht-
recht en het eraan gerelateerde Tijdschrift voor Klachtrecht.3 Iemand dus die veel met 
klachten te maken heeft gehad en die er zich van bewust is dat klagen nuttig kan zijn 
voor de samenleving. Roel heeft mij enige jaren geleden gepolst of ik voorzitter zou 
willen worden van de redactie van het Tijdschrift voor Klachtrecht. Dat voorzitterschap 
heb ik met plezier gedurende enkele jaren vervuld. Toch behoor ook ik tot de ‘klach-
tenlozen’.  
Het voorgaande roept enkele vragen op die in deze bijdrage zullen worden be-
antwoord: wie klagen er? En wie niet? Zijn er mensen die buitengewoon veel klagen? 
Zo ja, wat weten we over hen? En wat willen klagers bereiken? De antwoorden zijn 
gebaseerd op sociologische literatuur, jaarverslagen en eerder verricht empirisch on-
derzoek naar uiteenlopende klachtinstanties en hun klagers. In deze bijdrage wordt 
onder klagers verstaan al degenen die hun onvrede uiten bij een daartoe bevoegde 
instantie, zoals indieners van verzoekschriften bij de Nationale ombudsman. 
2.  Klagers en niet-klagers 
Wie klagen er? Telkenmale blijkt uit onderzoek dat klagers doorgaans niet representa-
tief zijn voor de bevolking als geheel, of het nu gaat om justitiabelen in de rechtszaal, 
bij tuchtrechters of andere klachtinstanties in binnen- of buitenland. Zo komt ook uit 
                                                        
*  Leny de Groot-van Leeuwen is hoogleraar Rechtspleging aan de Faculteit der Rechtsgeleerdheid van 
de Radboud Universiteit Nijmegen. 
1  Geciteerd in Maaike Meijer, M. Vasalis, een biografie, Amsterdam: Uitgeverij G.A. van Oorschot 2011, 
2e druk 2012, p. 682. 
2  Bureau Nationale ombudsman, Het nut van de klacht, Interviews over intern klachtrecht en interne klachtbe-
handeling, Den Haag: 2002. 
3  De Vereniging voor Klachtrecht en het Tijdschrift voor Klachtrecht zijn opgericht in 20005. Zie Roel 
Fernhout, ‘Vier jaar Vereniging en Tijdschrift voor klachtrecht’, Tijdschrift voor Klachtrecht, jrg. 5, okto-
ber 2009, p. 1-3.  
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onderzoek naar klagers bij de Nationale ombudsman naar voren dat deze klagers 
geen afspiegeling vormen van de Nederlandse bevolking.4 Mannen met een hogere 
opleiding zijn oververtegenwoordigd, bijvoorbeeld. Hierbij dient te worden opge-
merkt dat niet alle burgers in dezelfde mate in aanraking komen met de instanties of 
met de regelgeving waarover wordt geklaagd. Bij de Nationale ombudsman geldt dat 
bijvoorbeeld met betrekking tot klachten over de politie, de studiefinanciering of de 
Immigratie en Naturalisatiedienst (IND). Dit geldt evenzeer voor klagers bij een 
tuchtrechter of een geschillencommissie. Doordat slechts een deel van de bevolking 
met deze instanties in aanraking komt wordt het algemene patroon dat meer mannen 
dan vrouwen klagen soms verstoord. Zo dienden eind jaren negentig veel meer vrou-
wen dan mannen een klacht in bij de Geschillencommissie Ziekenhuizen.5 Dat wordt 
wel verklaard uit het feit dat vrouwen meer gebruik maken van medische voorzienin-
gen en zij het vaker als hun plicht beschouwen te klagen namens een ouder of kind. 
Bij de Commissie gelijke behandeling bestond een duidelijke relatie tussen het ge-
slacht van de verzoekers en de discriminatiegrond. Bijna zes op de tien klachten van 
vrouwen betroffen ongeoorloofd onderscheid naar geslacht. Bij mannen was dat een 
kwart. Worden de klachten over discriminatie op basis van geslacht terzijde gelaten, 
dan blijkt het aandeel van mannen tot ruim tweederde te stijgen en zien we dus weer 
het algemene patroon terug dat klagen vooral een activiteit van mannen is.6 
Mannen uit de sociaal-economische bovenlaag weten beter de Nationale om-
budsman en andere klachtinstanties te bereiken dan lagere sociaaleconomische groe-
pen, zo blijkt ook uit nationaal en internationaal onderzoek.7 Daarvoor zijn meerdere 
verklaringen. Allereerst moet men om op de juiste wijze een klacht kunnen indienen 
en vervolgens doorzetten, beschikken over de nodige vaardigheden en kennis. Bij 
sommige klachtinstanties is men genoodzaakt de eigen klachten te herformuleren en 
te vervormen zodat ze bij een of meerdere, door juristen onderscheiden, doelen pas-
sen. En daarna dienen klagers bij die doelen de bijbehorende loketten te zoeken, 
waarna een verscheidenheid aan formulieren, gesprekken en zittingen volgt. Bij ande-
re instanties wordt het de klager makkelijker gemaakt, maar moet men in ieder geval 
weten hoe toegang te krijgen tot een klachtinstantie, bij wie hulp kan worden verkre-
gen bij het indienen van een klacht en of deze hulp wordt vergoed. Verder leert de 
participatietheorie dat naarmate mensen meer deelnemen aan het maatschappelijk 
verkeer en dus meer contacten hebben de kans groter is dat er iets mis gaat, wat kan 
                                                        
4  J. Timmer & B. Niemeijer, Burger, overheid en Nationale ombudsman. Evaluatie van het instituut Nationale 
ombudsman, Hugo Sinzheimer Instituut, Den Haag: SDU 1994; W. Jacobs, Klagers en veelklagers bij de 
Nationale ombudsman, Arnhem: Gouda Quint 1994; G. Vullings & Interview NSS, Profiel van de klager: 
een onderzoek onder mensen die een klacht hebben ingediend bij de Nationale ombudsman, Amsterdam: Inter-
view/NSS 2006. 
5  N. Doornbos & P.P.M. van Reijsen, De Geschillencommissie Ziekenhuizen, Een eenvoudige procedure voor 
schadeclaims, Lelystad: Koninklijke Vermande 2000, p. 62. 
6  C. Woldringh, ‘Ervaringen van verzoekers en wederpartijen met de Commissie gelijke behandeling’, 
in: I.P. Asscher-Vonk & C.A. Groenendijk (red.), Gelijke behandeling: regels en realiteit, Een juridische en 
rechtssociologische analyse van de gelijke-behandelingswetgeving, Dem Haag: Sdu uitg. 1999, p. 391-437 (p. 397-
398). 
7  Bernard Hubeau, ‘Wie klaagt bij de ombudsman en wat zijn de effecten van zijn werk?’, in Marc 
Hertogh & Heleen Weyers (red.), Recht van onderop, antwoorden uit de rechtssociologie, Nijmegen: Ars 
Aequi Libri 2011, p. 269-284.  
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leiden tot klachten.8 Bovendien vereist het indienen van een klacht karaktereigen-
schappen als assertiviteit, durf en de wens zich te laten gelden. In ieder geval tot voor 
kort, was de maatschappelijke deelname bij mannen groter dan bij vrouwen, maar 
ook de genoemde eigenschappen zijn volgens sommigen meer bij mannen dan bij 
vrouwen aanwezig.9 
Dat deze kennis, vaardigheden en karaktereigenschappen aanwezig dienen te zijn, 
strookt met het zelfbeeld van klagers over advocaten. Volgens deze klagers zijn speci-
fieke talenten vereist om een klacht tot gelding te brengen, zoals inzicht in de proce-
dure, spreek- en schrijfvaardigheden, maar ook moed en doorzettingsvermogen.10 
Daaruit valt te verklaren dat de populatie klagers bij de Geschillencommissie Advoca-
tuur en de tuchtrechtelijke instanties van de advocatuur in nog sterkere mate afwijkt 
van de Nederlandse bevolking dan die van de klagers bij de Nationale ombudsman.11  
Van de klagers bij de Nationale ombudsman is niet alleen hun sekse en hun soci-
aaleconomisch profiel bekend; ook is onderzoek gedaan naar hun normatieve profiel. 
Zijn het slechts de politiek geïnteresseerden die zich wenden tot de Nationale om-
budsman? Of degenen met veel vertrouwen in het recht en in de overheidsinstanties? 
Wat burgers weten van het recht en of zij er zich in kan vinden is van belang voor het 
gebruik van het recht. Op basis hiervan onderscheidt Marc Hertogh vier verschillen-
de stijlen van ‘juridisch burgerschap’.  
1)  Juridisch actieven kennen het recht en kunnen zich vinden in de normen van het 
recht  
2)  Gezagsgetrouwen zijn niet goed geïnformeerd over het recht, maar kunnen zich 
in het algemeen wel vinden in de autoriteit van het recht  
3)  Cynici zijn goed op de hoogte van het recht, maar kunnen zich er niet mee ver-
enigen en  
4)  Buitenstaanders kennen het recht niet en herkennen zich er niet in.12  
 
Uit de analyse van een enquête onder de indieners van verzoekschriften blijkt dat 
cynici en buitenstaanders in mindere mate dan juridisch actieven en gezagsgetrouwen 
zich wenden tot de Nationale ombudsman. In vergelijking met de Nederlandse bevol-
king zijn onder de klagers het aantal gezagsgetrouwen oververtegenwoordigd en het 
aantal buitenstaanders ondervertegenwoordigd. Deze categorieën van klagers bij de 
Nationale ombudsman vertonen sterke gelijkenis met wat uit de in deze bijdrage eer-
                                                        
8  Zie o.a. Kees Schuyt, Kees Groenendijk & Ben Sloot, De weg naar het recht, een rechtssociologisch onderzoek 
naar de samenhangen tussen maatschappelijke ongelijkheid en juridische hulpverlening, Deventer: Kluwer 1976. 
9  Vgl. E. Lissenberg, ‘Beklaagde hoven’, in: C.A. Joustra, R.J.Q. Klomp & P.G. Wiewel (red.) Beklaagde 
hoven, Klachtenregeling in de rechterlijke organisatie, Prinsengrachtreeks 2007/2, Nijmegen: Ars Aequi Libri 
2007, pp. 53-75; Deborah L. Kidder, ‘The influence of Gender on the Performance of Organiza-
tional Citizenship Behaviors’, Journal of Management, 2002, 28/5, pp. 629-648. 
10  N. Doornbos & L.E. de Groot-van Leeuwen, Klachten op orde, De behandeling van klachten over advocaten, 
Deventer: Kluwer 1997, pp. 89-92. 
11  A.G.M. Böcker & L.E. de Groot-van Leeuwen, Klachten buiten de orde, De behandeling van klachten via de 
Klachten- en geschillenregeling Advocatuur, Den Haag: Boom juridische uitgevers, 2002, pp. 59-60. 
12  M.L.M. Hertogh, ‘Wie klaagt bij de Nationale ombudsman?’, in: Werken aan behoorlijkheid, De Nationa-
le Ombudsman en zijn context, Den Haag: Boom juridische uitgevers, 2007, p. 199-220. 
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der aangehaalde literatuur over de eigenschappen van klagers en het zelfbeeld van kla-
gers bij de advocatuur sprak.  
De typische klager is dus een brave juridisch competente man met een hogere 
opleiding en een behoorlijk inkomen.13 Omdat er mensen zijn die weliswaar een 
geschil of probleem hebben maar niet formeel klagen, bestaat er een onbekend aantal 
klachten dat niet aan het licht komt (het dark number). Omdat dit dark number veroor-
zaakt wordt door niet-klagers wier profiel anders is dan dat van de klagers bestaat er 
niet alleen een dark number maar ook een dark content; we weten niet waarover deze 
mensen zouden klagen indien ze zouden klagen. 
3.  Klaagdoelen 
Als een burger, justitiabele, patiënt of cliënt geen gehoor vindt met zijn klacht bij de 
persoon en de organisatie die deze veroorzaakt hebben, dan zal hij besluiten met zijn 
klacht naar buiten te gaan. Wat willen deze klagers daarmee bereiken? 
Klagers hebben soms één, maar meestal een combinatie van doelen voor ogen 
met het indienen van klachten.14 Uit onderzoek naar klagers over advocaten in de 
jaren negentig kwamen meerdere klaagdoelen naar voren: het bleek dat zij het onjuis-
te optreden van de advocaat aan de kaak wilden stellen, de advocaat ervan wilden 
doordringen dat hij in de toekomst anders moet handelen, wensten te voorkomen dat 
andere cliënten in de toekomst dezelfde problemen zouden ervaren, en een schade-
loosstelling wensten.15 Zij hadden bijvoorbeeld het oogmerk dat ‘de advocaat zou 
toegeven dat hij een fout heeft gemaakt, zodat hij deze fout in het vervolg bij mij of 
bij anderen niet meer maakt’, aldus een van de geënquêteerde klagers. Sommigen 
dienden mede een klacht in om structurele problemen in de rechtshulpverlening on-
der de aandacht van de beroepsgroep te brengen. Een dergelijke multiple doelstelling 
is ook aangetroffen bij veel indieners van klachten over rassendiscriminatie. ‘Ten eer-
ste hoopte ik dat Justitie achter die opstellers en verspreiders (van folders waarin bui-
tenlanders vervelend werden aangesproken, LdG-vL) aan zou gaan zodat duidelijk 
zou worden wie daar mee bezig waren. Vervolgens leek het me wenselijk dat de offi-
cier van justitie ze uit zou nodigen voor informatie en dat ze zo zouden merken dat 
hun activiteiten door de samenleving niet op prijs werden gesteld’ aldus een geïnter-
viewde klager. Daarbij vond deze klager ‘het belangrijk dat Justitie vanuit de samenle-
ving af en toe te horen kreeg dat bepaalde dingen niet op prijs worden gesteld’.16 
Kennelijk zijn klagers er doorgaans niet uitsluitend op gericht hun individuele lot te 
verbeteren; zij willen ook een meer structurele bijdrage leveren aan de bestrijding van 
het door hen gesignaleerde probleem.  
                                                        
13  Zie voor nuances en variaties: Bernard Hubeau, ‘Wie klaagt bij de ombudsman en wat zijn de effec-
ten van zijn werk?’, in: Marc Hertogh & Heleen Weyers (red.), Recht van onderop, Antwoorden uit de 
rechtssociologie, Nijmegen: Ars Aequi Libri 2011, p. 269-283. 
14  Vilhelm Aubert, Proeven van rechstssociologie, Univ. Pers Rotterdam 1971. 
15  Doornbos & De Groot-van Leeuwen 1997, p. 92. 
16  Claudia Biegel, Anita Böcker & Kenneth Tjoen-Tak-Sen, Rassendiscriminatie… tenslotte is het verboden bij 
de wet, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink, 1987, p. 23-24. 
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4.  Veelklagers 
Notoire klagers bestaan; soms komen zij in het nieuws, zoals onlangs een krantenbe-
richt over een vastgoedondernemer die in het totaal 2247 procedures had aangespan-
nen en in een jaar 791 bezwaarschriften had ingediend. De kosten voor de gemeente 
Dordrecht bedroegen vier ton op jaarbasis.17 Zo bont als deze burger zullen veelkla-
gers het meestal niet maken. In de periode van 1985 tot 2006 hebben 787 klagers 
meer dan vijf keer geklaagd bij de Nationale ombudsman. Onder hen zijn 180 klagers 
die dat meer dan tien keer deden. En: hoe meer geklaagd, hoe minder succes.18  
Er zijn zeer klaagzuchtige mensen in deze wereld, die niet veel invloed hebben en 
zelden in het gelijk worden gesteld. Zij zijn van mening dat ze gelijk zouden moeten 
krijgen, maar weten dat de kans gering is dat ze dat gelijk krijgen. Dat is psycholo-
gisch interessant. Wat beweegt deze mensen? Waarom zouden zij hun tijd besteden 
aan activiteiten waarmee zij al maar weer het lid op de neus krijgen? De socioloog 
Zijderveld heeft hieraan een essay gewijd waarin hij een psychologisch beeld schetst 
van iemand die weliswaar hoogopgeleid is, doch, wellicht mede daardoor, teleurge-
steld is in het feit dat hij maatschappelijk niet geslaagd is.19 De querulant klaagt vanuit 
rancune en heeft het met name voorzien op al degenen die soepel functioneren in de 
samenleving en een goede maatschappelijke positie hebben weten te bereiken, aldus 
Zijderveld. Veelklagers zijn hinderlijk, worden vaak in aantal overschat en zijn nogal 
eens door hun ervaringen met de overheid en het recht tot querulant ‘gemaakt’.20 
Over twee groepen wordt wel beweerd dat zij oververtegenwoordigd zijn onder 
de veelklagers, namelijk gepensioneerden en gevangenen. Met betrekking tot de laat-
ste groep zijn hiervoor wel enkele aanwijzingen in de literatuur te vinden. In de peri-
ode 1962-1977 was ongeveer de helft van de klagers over de schending van mensen-
rechten in Straatsburg gedetineerd.21 Amerikaanse gevangenen kunnen sinds 1964 
een civiele procedure aanspannen voor de federale rechter als de omstandigheden in 
de gevangenis niet voldoen aan constitutionele standaarden. Sindsdien neemt het 
aantal klachten gestaag toe en waar deze mogelijkheid bedoeld was voor ernstige 
klachten over bijvoorbeeld het gebruik van excessief geweld door gevangenisperso-
neel of het gebrek aan medische zorg, gaan ze steeds meer over allerlei pietluttighe-
den. In 2009 was twintig procent van alle civiele rechtszaken voor de federale rechter 
afkomstig van gedetineerden.22 En minder dan een procent daarvan resulteerde in 
                                                        
17  De Volkskrant, 22 maart 2013. De klager bedolf de gemeente onder bezwaarschriften, verzoeken op 
grond van de Wet openbaarheid van bestuur (WoB), handhavingsverzoeken, beroepsprocedures, in-
gebreke- en aansprakelijkheidsstellingen. 
18  J.J. van Dijk, F.L. Leeuw & R. Coenni, ‘Klachtenprofielen, trefkansen en intermediairs’, in: Werken 
aan behoorlijkheid, De Nationale Ombudsman en zijn context, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2007, 
p. 297-323 (p. 306). 
19  A.C. Zijderveld, De paradox van het alledaagse, De querulant, Kampen: Kok Agora, p. 31-41. 
20  Jan Leijten, De achterkant van het recht, Nijmegen: Uitgeverij Balans 1994, p. 12. 
21  C.A. Groenendijk, ‘Mensenrechten tussen retoriek en praktijk: gebruik van het klachtrecht in Straats-
burg en de bescherming van vreemdelingen’, in: L. Hyde, J. Leijten, Th. Mertens & B.P. Vermeulen 
(red.), Begrensde vrijheid, Opstellen over mensenrechten aangeboden aan Prof.dr. D.F. Scheltens bij zijn afscheid als 
hoogleraar van de Katholieke Universiteit Nijmegen, Zwolle: W.E.J. Tjeen Willink 1989, p. 207. 
22  Cox, 2009 Newsweek, 1995:6, geciteerd in Steven Vago, Law and society, tenth edition, Boston: Pren-
tice Hall 2012, p. 270. 
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een beslissing ten gunste van de gedetineerde. In Nederland bepaalt Art. 60, eerste lid 
van de Penintentiaire beginselenwet (Pbw) dat een gedetineerde beklag kan doen over 
een hem betreffende door of namens de directeur van de inrichting genomen beslis-
sing. Tegen elke uitspraak van de beklagcommissie staat beroep open bij de beroeps-
commissie uit de Raad voor Strafrechtstoepassing en Jeugdbescherming (RSJ). In de 
periode 2006 tot en met 2010 nam het aantal beroepszaken van gedetineerden even-
eens sterk toe, waarbij de klachten bovendien vaak niet in de beklag- en beroepspro-
cedure thuishoren en dus niet-ontvankelijk waren.23 Deze toename is opmerkelijk 
omdat het aantal gedetineerden in deze periode is afgenomen.24 Ook binnen deze 
groep van gedetineerden zijn er mensen die relatief veel klagen, sommigen dienen 
meer dan vijftig beroepschriften per persoon in. Aan gedetineerden wordt wel een 
speciaal motief toegeschreven. Zij zouden recreatief klagen. Omdat zij weinig om 
handen hebben en daardoor veel tijd over hebben beschouwen zij klagen als een 
belangrijke tijdsbesteding (‘recreational litigation’ ).25 
5.  De Nationale ombudsman als klagerplaatsvervanger 
Toch bestaat er een categorie veelklagers die wel veel succes heeft; dat zijn de profes-
sionele zaakwaarnemers of klagerplaatsvervangers. Sinds 1982 is de Nationale om-
budsman een daarvan. Als de Nationale ombudsman op klaagpad gaat staat niet zijn 
eigen klacht voorop, doch die van een of meerdere anderen. Hij kan worden be-
schouwd als een zaakwaarnemer in de sociologische zin, een persoon of instantie die 
opkomt voor de belangen van een bepaalde groep in de samenleving, zonder zelf tot 
die groep te behoren.26 Plaatsvervangend klagers zijn in tegenstelling tot de personen 
waar zij vaak voor opkomen en in tegenstelling tot de veelklagers wèl maatschappelijk 
geslaagd. Klagers ervaren hun eigen positie veelal als afhankelijk van de beklaagde, bij 
de zaakwaarnemer daarentegen bestaat die afhankelijkheid niet. Dat gaat in ieder 
geval op voor de Nationale ombudsman, een zeer prestigieuze klagerplaatsvervanger. 
Als Hoog College van Staat staat hij hoog in de maatschappelijke rangorde en hij hij 
heeft geen direct persoonlijk belang bij de oplossing van het gesignaleerde probleem. 
De wet biedt de persoon van de ombudsman ruimte om eigen accenten te leggen 
in zijn werkzaamheden. De persoon van de ambtsdrager maakt uit in de mate van 
activisme die hij ten toon spreidt. Dat kan tot uiting komen in de verschillende fasen 
van de klachtprocedure, bijvoorbeeld aan het eind ervan als een ombudsrapport is 
verschenen. Dan kan de aanpak van de Ombudsman variëren van het zich beperken 
                                                        
23  F.W. Bleichrodt, m.m.v. L.C. van Leeuwen, Toenemend appel, Een verkennend onderzoek naar de toename 
van het aantal beroepszaken ex art. 69 van de Penitentiaire beginselenwet, Rotterdam: Erasmus Universiteit 
Rotterdam 2011. Zie ook: Raad voor Strafrechtstoepassing en Jeugdbescherming, Jaarverslag 2012. 
24  Bleichrodt 2011. De onderzoekers merken op dat het aantal klachten in eerste instantie (beklagza-
ken) in de onderzochte periode niet eenduidig is geregistreerd, waardoor hierover geen betrouwbare 
cijfers kunnen worden gepresenteerd. Derhalve moesten zij deze in het onderzoek buiten beschou-
wing laten. 
25  Vago 2012. 
26  Met deze sociologische omschrijving sluit ik aan bij de definitie van A.J.F. Köbben, De zaakwaarnemer 
(oratie Rotterdam), Deventer: Van Loghum Slaterus 1983, p. 5.  
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tot eenvoudigweg informatie inwinnen bij het bestuursorgaan en de klager om te 
achterhalen op welke wijze gevolg is gegeven aan zijn rapport tot en met het open-
stellen van een meldpunt voor klachten in een televisieoptreden en het vervolgens sa-
menstellen van een zwartboek, mede omdat in het verleden de betreffende over-
heidsdienst niet openstond voor leerpunten.27  
De Ombudsman kan bovendien in zijn werk de nadruk leggen op het bemidde-
len tussen burger en overheidsdienst en vooral individuele aanbevelingen doen, of 
zich juist meer wijden aan zijn structurele opdracht. Dat laatste kan door in zijn rap-
porten over principiële kwesties aanbevelingen te doen voor het betrokken bestuurs-
orgaan of de verantwoordelijk minister, en door het op eigen initiatief verrichten van 
onderzoek.28 Deze laatste bevoegdheid werd bepaald door art. 15 Wet N.o., sinds 
2005 vermeld in art. 9: 26 Awb. Artikel 78a van de Grondwet bepaalt dat de door de 
Tweede Kamer benoemde Nationale ombudsman op verzoek of uit eigen beweging 
onderzoek kan doen naar gedragingen van bestuursorganen van het Rijk en van ande-
re bij of krachtens de wet aangewezen bestuursorganen.  
Aanvankelijk lag het accent bij de afhandeling van klachten door de Nationale 
ombudsman vooral op informatieverwerking , verwijzing en bemiddeling.29 Fernhout 
vermeldde in het woord vooraf van het jaarverslag van de Nationale ombudsman 
2000 dat de werkzaamheden van de ombudsman tot dan toen voornamelijk op on-
derzoek op verzoek waren gericht en dat er nog maar weinig gebruik was gemaakt 
van de mogelijkheid tot onderzoek uit eigen beweging. Hij schreef dat ‘de toegevoeg-
de waarde van de Nationale ombudsman meer en meer in onderzoek uit eigen bewe-
ging naar (structurele) problemen bij de overheid ligt’ en dat ‘dat een keuze voor een 
nadere positionering in de richting van meer onderzoek uit eigen beweging betekent 
dat daartoe in de toekomst meer onderzoekscapaciteit dan tot nu toe wordt inge-
zet’.30 In de Tweede Kamer kwam deze herpositionering aan de orde tijdens de be-
handeling van het jaarverslag Nationale ombudsman 2000.31 Het bleef niet bij woor-
den alleen. In het jaarverslag van 2001 lezen we dan ook dat de Nationale ombuds-
man in het verslag jaar vijf onderzoeken uit eigen beweging heeft afgerond.32 Fern-
hout heeft deze ontwikkeling naar meer onderzoek op eigen initiatief ingezet en 
daarmee het werk van de ombudsman meer gericht op een structurele aanpak; een 
ontwikkeling die door zijn opvolger tot op de dag van vandaag is doorgezet.33 De 
ombudsman poogt tegenwoordig zelfs op te komen voor de belangen van degenen 
die niet klagen, met name voor degenen die de kennis en vaardigheden daartoe ont-
                                                        
27  Nationale ombudsman, Geen gehoor bij de IGZ, Signalen over de Inspectie voor de Gezondheidszorg, april 
2012; vgl. Gio ten Berge, ‘Het ombudsrapport en daarna? Het buitenwettelijk vervolgtraject van de 
ombudsman’, Tijdschrift voor Klachtrecht, jrg. 9, juni 2013, p. 12-13. 
28  Vgl. Y. Buruma, ‘De Nationale ombudsman’, in P.P.T. Bovend’Eert, L.E. de Groot-van Leeuwen & 
Th.J.M. Mertens, Het recht om te klagen, Een bijzondere vorm van rechtspleging, Deventer: Kluwer 2001, 
p. 7-19. 
29  P.C. Ippel, Klachtbehandeling en klachtprocedures, Zwolle: Tjeenk Willink, 1987, p. 19. 
30  De Nationale ombudsman, Jaarverslag 2000, p. 9. 
31  Kamerstukken II, TK 88 19 juni 2001, p. 521-553. 
32  De Nationale ombudsman, Jaarverslag 2001, p. 16. 
33  Zie voor het stijgende aantal onderzoeken uit eigen beweging in de loop der tijd de bijdrage van 
Kees Groenendijk in deze bundel. 
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beren. Zo blijkt uit het jaarverslag van 2012 dat de ombudsman oog heeft voor het 
dark number, de moeizame positie van lager opgeleide burgers in de Nederlandse ‘di-
plomabureaucratie’.34 Hij wil opkomen voor degenen die door de wirwar van formu-
lieren de bomen in het bos niet meer zien, ten einde raad berusten in hun situatie en 
niet klagen, maar hun leed in stilte dragen.  
6.  Een passend profiel 
Het is opvallend dat de doeleinden van de Nationale ombudsman om te klagen goed 
overeenkomen met die van individuele klagers: ze zijn curatief en preventief, indivi-
dueel en maatschappelijk. 
Hoewel persoonlijk vrijwel klachtenloos, past Roel Fernhout goed in het klagers-
profiel, gemeten naar sociaaleconomische kenmerken en stijl van juridisch burger-
schap. Over de benodigde karaktereigenschappen beschikt hij ook: hij heeft durf, in-
zicht en schrijfvaardigheid. Alleen de regel dat je als veelklager maatschappelijk niet 
geslaagd moet zijn, gaat blijkbaar niet op voor de veelklager-plaatsvervanger. Moge er 
nog veel van deze veelklagers komen! 
  
                                                        
34  De Nationale ombudsman, Jaarverslag 2012. 
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International Mediation in National Conflicts, the Case of 
Madagascar 
 
 
Marcia Rooker* 
1.  Unconstitutional Changes of Power in Africa 
In post-colonial Africa a change of government through unconstitutional means is a 
regular occurrence. In 1997 the coup d’état in Sierra Leone induced the Organization of 
African Unity at its Harare summit to, for the first time, unequivocally condemn and 
reject any unconstitutional change of government. When in 2000 at the Lomé confer-
ence the African Union was founded – and the Organization of African Union 
ceased to exist – Article 4 of the Constitutive Act, summing up the principles on 
which the Union is based, included the condemnation and rejection of unconstitu-
tional changes of government. Such was considered ‘anachronistic and in contradic-
tion of its commitment to the promotion of democratic principles and constitutional 
rule’.1 The principle took shanctionape in the African Charter on Democracy, Elec-
tions and Governance, also known as the Addis Charter. It was adopted in 2007, and 
entered into force on 15 February 2012. Its Chapter 8 provides for the possibility to 
impose sanctions, including suspension from the AU and  for economic action 
against those responsible. It also stipulates that the perpetrators of the unconstitu-
tional change of government cannot participate in elections to restore the democratic 
order and may be tried before the Court of the AU (still to be established). And it 
provides for a mediation process. 
Despite the firm stand of the African Union unconstitutional changes of govern-
ment are still a regular event. In the three years following the adoption of the Charter 
coup d’états took place in Mauretania, Guinea, Niger, Madagascar and Cote d’ 
Ivoire,2 apart from ongoing political problems in Kenya and Zimbabwe and the mur-
dering of the president of Guinea-Bissau.3 
In Madagascar the crisis, despite mediation attempts under the auspices of the 
African Union, was still not resolved four years later in 2013. Madagascar is a good 
case to study the mediation process. How does it work, does it produce results, what 
lessons can be learned. The advantage here is that there are no complicating factors 
like a civil war, ethnic tensions or fundamentalists trying to take over power, and in 
the year before the coup the economy grew better than ever before.  
                                                        
*  Dr. M.S. Rooker is gepromoveerd op de internationale juridische bescherming van Roma en Sinti in 
Europa en leidt momenteel een project voor natuurbehoud en gemeenschapsontwikkeling in Mada-
gascar. 
1  Decision on Unconstitutional Changes of Government in Africa; CM/2166 (LXXII). 
2  Issaka K. Souaré, The PSC and Unconstitutional Changes of Government in Africa, a Critical Assessment, 
Pretoria 2011, p. 152. 
3  Stephen Ellis, Madagascar: roots of turmoil, Amsterdam, March 2009. 
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2.  An Unconstitutional Change of Power in Madagascar 
2.1 Madagascar and its 2009 coup d’état 
The island state of Madagascar is famous among biologists and environmentalists for 
its unique nature. This nature is seriously threatened, due to population growth and 
poverty, Madagascar being one of the poorest countries in the world. Since 1960 
when the country gained its independence from France, the population grew by 2.8% 
a year to more than 20 million people today, while the economy grew by 1.2% a 
year.4 The Malagasy Republic adopted a democratic form of government. However, 
free, fair and transparent elections are the exception rather than the rule. The 1993 
elections, when Albert Zafy became president, are considered to be a first one.5 He 
was impeached and replaced by Didier Ratsiraka in 1996. Ratsiraka had to leave the 
field to Marc Ravalomanana in 2001, when the elections did not produce a clear win-
ner in the first round. Both Ravalomanana and Ratsiraka had won about 50% of the 
votes; both claimed victory. After months of unrest Ratsiraka fled to France and Ra-
valomanana was eventually nationally and internationally accepted as President of the 
Republic. Ratsiraka had by then led the country continuously for 23 years, but for the 
brief period when Albert Zafy was in power.6 Ravalomanana was re-elected in 2006, 
to be ousted three years later. 
On 17 March 2009 he was forced to sign a decree dissolving the government and 
transferring his powers as President of the Republic to a military directorate, with the 
power to organise a national conference to change the constitution and the electoral 
law, to prepare a law on political parties and to organise elections within 24 months.7 
In no time the military transferred this power to Andry Rajoelina, the mayor of the 
capital Antananarivo, again for 24 months.8 The next day the High Constitutional 
Court sanctioned the assumption of power by Rajoelina, despite the fact that the then 
current Malagasy Constitution did not provide for such a transfer of power and 36-
year-old Rajoelina was too young to be president according to Article 46 of the same 
Constitution.9 On 19 March Rajoelina proclaimed the state of emergency10 and sus-
pended both the Senate and the Parliament.11 By then, Ravalomanana had left the 
country for South Africa, where he has lived in exile ever since. Months of discord 
between Ravalomanana and Rajoelina had preceded the climax of 17 March. Pre-
sumably more than 100 people lost their lives when stores belonging to Ravalo-
                                                        
4  Brian Donaldson, Think Small, the Example of Small Grants, Madagascar, London 2008, p 8. 
5  Ottilia Maunganidze, Madagascar: Anatomy of a Recurrent Crisis, Pretoria 2009, p. 6-7. 
6  Gavin Cawthra, The Role of SADC in Managing Political Crisis and Conflict, The Cases of Madagascar and 
Zimbabwe, Maputo 2010, p. 13. 
7  Décret 2009/239, 17 March 2009 cited in: Amnesty International, Madagascar: Un urgent besoin de 
justice, London 2010, AFR 35/003/2009, p. 4. 
8  Décret No 2009-002, 17 March 2009, ibid. 
9  Haute Cour Constitutionnelle, n79-HCC/G, 18 March 2009, ibid. 
10  Décret No 2009-252 proclamant l’état d’urgence, 19 March 2009, ibid. 
11  Présidence de la Haute Autorité de l’État, Ordonnance No 2009/003 instituant régime de la Transi-
tion vers la IVe République, promulguée à Antananarivo le 19 mars 2009, ibid. 
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manana and adjacent shops were ransacked and set to fire, and due to a confronta-
tion between followers of Rajoelina and the presidential guard.  
The reasons behind the coup may be jealousy and discontent military. Jealousy of 
the politicians as Ravalomanana appointed managers of his business imperium on 
government posts, and of his business competitors as they saw Ravalomanana’s busi-
ness grow, unlike theirs. Furthermore, Ravalomanana thought the military much too 
expensive for an island without any fear of a foreign invasion, and acted accord-
ingly.12 Rajoelina had the support of fellow businessmen and the military. And he was 
able to mobilize the urban poor, a destabilisation strategy easy to carry out in a poor 
country like Madagascar.13 
3.  Response from the international community 
3.1 Introduction 
The international community condemned the coup d’état. The Southern African De-
velopment Community (SADC) did so on 19 March. The African Union (AU) fol-
lowed suit a day later, and the International Francophone Organization (Organisation 
Internationale de la Francophonie − OIF) on 2 April. 
Both the United States of America (USA) and the European Union (EU) started 
consultations. In December 2009, the USA gave up hope for a speedy restoration of 
the constitutional order and suspended all aid programmes. Some months later, in 
June 2010 the EU also closed the consultation period and budgetary aid was sus-
pended. 
3.2 The African Union 
The day before the coup d’état, at its 179th meeting, the Peace and Security Council 
(PSC) of the African Union had expressed its concern about a possible unconstitu-
tional change of government.14 At its 180th meeting, on the day of the coup, it de-
manded that those who seized power complied with the Malagasy constitution and 
urged them to find a peaceful and consensual solution and to seek the assistance of 
representatives of the international community in Antananarivo.15 The next meeting 
of the Peace and Security Council took place on 20 March. Taking into account the 
outcome of the SADC meeting of 19 March, the PSC decided that the transfer of 
power was unconstitutional and thus Madagascar’s membership of the AU was sus-
                                                        
12  Ellis 2009. 
13  Oliver Jütersonke & Moncef Kartas, Peace and Conflict Impact Assessment (PCIA) Madagascar, Geneva 
2010, p. 42. 
14  179th meeting PSC, 16 March 2009, PSC/PR/BR(CLXXIX), reference was made to the Algiers 
Decision of July 1999, the Lomé Declaration of July 2000, the Constitutive Act of the AU of July 
2000, and the Protocol Relating to the Establishment of the Peace and Security Council of 2001. 
15  180th meeting PSC, 17 March 2009, PSC/PR/COMM(CLXXX), mentioned were the Special En-
voys of the AU, the UN and the OIF. 
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pended and the prospect of measures was held out.16 The Assembly of the African 
Union expressed its support of the decision of the PSC on the unconstitutional 
change of Government in Madagascar during its 13th meeting on 3 July 2009.17 
3.3 The Southern African Development Community 
As said, the Troika of the Southern African Development Community (SADC) con-
demned the coup on 19 March 2009. On 30 March the summit of Heads of States 
and Governments suspended Madagascar and demanded the reinstatement of Ra-
valomanana as president. If the de facto power did not comply with the SADC deci-
sions, other options to restore normality were to be considered in cooperation with 
the AU and the UN.18 
Such concerted action stems from the UN Charter. The AU is a regional organi-
sation as named in Chapter VIII of the Charter. Such regional bodies can take action, 
as provided for in Chapters VI and VII of the Charter, ‘if … their activities are con-
sistent with the Purposes and Principles of the UN’. And the SADC is one of the 
regional organisations, whose policies will be coordinated and harmonized by the 
AU, according to Article 3 of its Constitutive Act.  
3.4  The International Francophone Organization (OIF) 
The OIF is a group of 56 French-speaking states with, as their main aspiration, the 
promotion of the French language. However, another goal is to consolidate the rule 
of law and promote human rights in francophone states. The OIF reacted on 2 April 
2009. Based on Chapter 5 of the Bamako Declaration, which was adopted in 2000, 
the Permanent Council of the OIF decided to suspend Madagascar as a Member 
State of the OIF, including from all multilateral cooperation.19 
3.5  The United States of America 
The USA first held consultations with the de facto government. December 2009 it 
suspended all aid programmes. Madagascar no longer qualified for the AGOA (Afri-
can Growth and Opportunity Act) because of its unwillingness to re-establish the 
constitutional order after the coup d’état. That violated the eligibility criteria20 for the 
AGOA programme.21 Such decisions are the privilege of the President of the USA. 
                                                        
16  181th meeting PSC, 20 march 2009, PSC/PR/COMM(CLXXXI). 
17  Assembly/AU/Dec.252(XIII). 
18  Extraordinary summit of SADC heads of state and government, 30 March 2009, http://www.sadc. 
int/files/8213/5292/8385/SADC__Extraordinary_Summit-_March_2009.pdf, reference was made 
to the SADC Treaty (1992), the Charter of the AU and the UN Charter. 
19  71e session du CPF (2 April 2009) http://www.francophonie.org/Le-Conseil-permanent-de-la, 
28269.html. 
20  http://www.agoa.info/index.php?view=about&story=country_eligibility. 
21  http://www.state.gov/r/pa/prs/ps/2009/dec/133436.htm, 10 December 2009. 
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3.6 The European Union 
The EU persevered a few months longer than the USA. It continued the dialogue 
with the Malagasy de facto government till June 2010. The EU then decided to close 
the consultation period as Rajoelina had ‘embarked on a unilateral transition process 
…’.22 The EU suspended its budgetary aid. The decision was extended in 201123 and 
in 2012.24 Only after credible elections and the return of constitutional order would 
Madagascar again qualify for budgetary aid. The decisions are based on the Cotonou 
Agreement.25 Article 96 stipulates that if a State Party to the agreement fails to fulfil 
‘an obligation stemming from human rights, democratic principles and the rule of 
law’ consultation will follow and if necessary, measures can be taken, with suspension 
as a measure of last resort. 
4.  Consequences for the Malagasy people 
More than four years of ongoing political crisis and subsequent putting on hold of aid 
programmes have led to an increase in poverty. The suspension of the AGOA, the 
destruction of Ravalomanana’s business empire TIKO, and the collapse of the tourist 
industry brought about the loss of hundreds of thousands of jobs. According to a 
World Bank report of April 2013, before 2009 the economy grew by 5% per year. 
Taking that into consideration the country has lost 8 billion USD since. The percent-
age of people living below the poverty line of 2 US Dollars a day increased from 77% 
in 2008 to 92% in 2013, acute child malnutrition rose by 50% in some areas. There is 
little chance that Madagascar will achieve the UN Millennium Development Goals by 
2015, whereas in 2008 it was feasible to achieve the goals of reducing child mortality, 
increasing enrolment in primary education, and eradicating extreme poverty. Already 
existing problems have worsened: weak rule of law, insecurity, poor governance of 
natural resources (destroying Madagascar’s unique nature), increasing corruption, and 
lack of transparency in the management of public resources. 
In addition to the World Bank report, others report that violation of human 
rights is on the rise,26 and the freedom of the press has been curbed.27 Moreover, the 
situation in the south of the island has gotten completely out of hand: every day peo-
ple get killed in an ongoing struggle between the population and the armed forces on 
the one hand and cattle rustlers on the other. 
The crisis will have its effects for many years to come with its large percentage of 
the children undernourished and deprived of schooling. The dead-end situation for 
many young adults who do have a diploma but are not able to earn a living means a 
                                                        
22  Decision 2010/371/EU, 7 June 2010. 
23  Decisions 2011/324/EU, 1 June 2011 and 2011/808/EU, 7 December 2012. 
24  Decision 2012/749/EU, 3 December 2012. 
25  The Cotonou agreement signed on 23 June 2000 was revised in Luxembourg on 25 June 2005, and 
in Ouagadougou on 22 June 2010. 
26  http://www.state.gov/j/drl/rls/hrrpt/humanrightsreport/index.htm?year=2012&dlid=204137. 
27  Freedom in the World 2012, http://www.freedomhouse.org/report/freedom-world/2012/madagascar. 
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waste of potential and destruction of their morale. The social safety net, the extended 
family, is being torn apart with too many impoverished family members and only a 
few small incomes to sustain all. 
5.  The mediation process 
5.1 Shattered hopes 
In 2009 the hopes were high that the constitutional order would be restored in less 
than two years, also because Rajoelina had announced the transition would take no 
more than 19 months. Hopes fed by the fact that he was willing to participate in the 
Maputo talks of August 2009 with the other parties concerned.28 Unfortunately, these 
high hopes were not fulfilled. More than four years after the coup d’état, in July 2013, 
finally presidential elections were to be held with the consent and financing of the 
international community. But once again the process was thwarted by the main pro-
tagonists, and the elections had to be postponed.  
5.2  The International Contact Group for Madagascar 
The ill-fated mediation began with a divided International Community. The United 
Nations, represented by Assistant Secretary General Haile Menkerios and the Secre-
tary General’s Special Envoy, Tiebile Dramé, were already involved in a mediation 
process before 17 March and opted for mediation between the parties concerned.29 
The SADC demanded the reinstatement of Marc Ravalomanana.30 France did not 
want to suspend its aid because of the suffering of the Malagasy people;31 this could 
be explained as support for Rajoelina, more so as there was no love lost between 
France and the ousted president Ravalomanana. Still, by the end of April 2009 the 
International Contact Group on Madagascar (ICG-M), favoured by the UN, was 
formed to monitor the situation and to further the return to a constitutional order. 
The SADC took the lead in the mediation process, with Joaquim Chissano, for-
mer president of Mozambique and a man of irreproachable conduct, as the leading 
mediator.32 The ICG-M consisted of the Permanent and African Members of the 
United Nations Security Council, representatives of the AU, the Commission de 
l’Océan Indien (COI), the OIF, the EU and of course the SADC. Note the influence 
of the former coloniser France as Permanent Member of the Security Council, as 
Member State of the European Union, as Member State of the OIF, and as Member 
                                                        
28  Ottilia Maunganidze 2009, p. 8. 
29  Jagne Baboucarr & Valerio Bosco, ‘United Nations – African Union cooperation in conflict preven-
tion and mediation’, in: Roba D. Sharamo & Chrysantus Ayangafac (eds), The State of Human Security 
in Africa, An assessment of institutional preparedness, Pretoria 2011, p. 230. 
30  Extraordinary summit of SADC heads of state and government, 30 March 2009, http://www.sadc. 
int/files/8213/5292/8385/SADC__Extraordinary_Summit-_March_2009.pdf. 
31  Ottilia Maunganidze 2009, p. 1. 
32  Extraordinary summit of SADC heads of state and government, 20 June 2009, http://www.sadc. 
int/files/6813/5292/8387/SADC_Extraordinary_Summit_Communique_- June_2009.pdf. 
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State of the COI (as La Réunion, Madagascar’s small neighbouring island is French 
Territory). 
5.3  The Maputo and Addis Ababa agreements 
The first results of the international mediation were the Maputo agreements of Au-
gust 2009. To do justice to the political history in Madagascar and to resolve smoul-
dering political problems, four political movements (mouvances) were invited to par-
ticipate in the mediation process: the Rajoelina, Ravalomanana, Ratsiraka, and Zafy 
mouvances, i.e. the last three presidents and the usurper.  
At the first meeting, held from 8 to 9 August it was agreed that all measures and 
sanctions against individuals concerning the 2002 and 2009 political unrest should be 
annulled. At the second Maputo meeting, from 25 to 27 August, it seemed that a 
government with representatives of all four mouvances was feasible. But alas, the 
parties could not agree. In the almost concluded agreement Rajoelina was to be 
President of the Transition, but the breaking point was the Prime Minister, as both 
Rajoelina and Ravalomanana claimed this post for their mouvance.33 
A few months later, at the beginning of November an agreement was reached 
during a meeting in Addis Ababa: Rajoelina was to be President of the Transition, 
with two co-presidents, one from the Ravalomanana movement and one from the 
Zafy movement, and a prime minister from the Ratsiraka movement.34 The PSC of 
the African Union thought the mediation a success and asked for a follow-up mecha-
nism.35 But Rajoelina changed his mind.  
5.4 The Fourth Republic 
Rajoelina discharged the Prime Minister of the consensus and appointed a Prime 
Minister and other ministers from his own mouvance.36 He announced a referendum 
on a new constitution, and presidential and parliamentary elections.37 Only the new 
constitution came about. A referendum was held on 17 November 2010 and the new 
constitution was accepted with 74.13%. The Fourth Republic was proclaimed on 11 
December. The constitution, the referendum and the proclamation are highly con-
testable.  
The International Community was not able to influence the situation. The AU’s 
PSC decided on measures like a travel ban and freezing of assets against Rajoelina 
and others,38 but this was never implemented. The ICG-M met again on 6 January39 
                                                        
33  Maunganidze 2009, p. 6. 
34  AU09-11-06_Addis Ababa Agreement. 
35  208th meeting PSC, 9 November 2009, PSC/PR/Comm.(CCVIII). 
36  Baboucarr & Bosco 2011, p. 231. 
37  Jütersonke & Kartas 2010, p. 88. 
38  221st meeting PSC, 17 march 2010, PSC/PR/BR(CCXX). 
39  4th Consultative Meeting of the International Contact Group on Madagascar (ICG‐M) Addis 
Ababa, 6 January 2010. 
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and on 18 February 201040 in an unsuccessful effort to relaunch the mediation proc-
ess. 
5.5 The Feuille de Route 
More than one and a half years later, in August 2011, after several attempts by Chis-
sano to restart negotiations, South Africa stepped in. It resulted in the adoption of a 
Road Map (Feuille de Route) on 17 September 2011.41 The Feuille de Route seemed 
a road back to a constitutional order. Rajoelina was internationally recognised as the 
President of the High Authority for the Transition (Président de la Haute Autorité de 
la Transition - PHAT). Omer Beriziky, a member of the Zafy mouvance, was ap-
pointed Prime Minister of the Government of Transition. The Government was to 
realise free, fair and transparent elections, revise the Electoral Code and adopt a Law 
on Political Parties and an Amnesty Law. An Independent National Electoral Com-
mission of the Transition (CENI-T) was set up, and a Special Electoral Court (CES) 
was instituted to solve any problems relating to the elections and to pronounce the 
results of elections to be. Unfortunately Rajoelina only wanted to sign the Feuille de 
Route if an explanatory note was attached, that contradicted the Feuille de Route and 
gave him a handle to deny Ravalomanana access to the country. 
Still, the Electoral Commission worked particularly energetically. All progress can 
be followed on a website, where the adopted laws concerning the elections are also 
published.42 The presidential elections were scheduled for 24 July 2013, funded by 
the international community,43 which urged both Ravalomanana and Rajoelina not to 
put themselves forward. In December 2012 Ravalomanana announced he would not 
run for president. Rajoelina did the same a few weeks later. 
No less than 48 presidential candidates submitted their file to the Special Elec-
toral Court. Eight candidates were rejected for administrative reasons, but Lalao Ra-
valomanana, the wife of the ousted president, and Didier Ratsiraka were accepted, 
although both had not fulfilled the condition that they had to be in the country for 
six months before the scheduled elections.  
Other candidates were accepted although they were not amnestied for their par-
taking in the 2002 or 2009 events. The Amnesty Law, agreed on in the Feuille de 
Route had been adopted, but was never implemented. But the greatest surprise of all 
was the last name on the list of 41 names: Andry Rajoelina. He had submitted his file 
after 28 April. The CES reasoned that he could not have done so earlier because he 
was visiting the new Pope in the Vatican the last weekend candidates could hand in 
                                                        
40  5th Consultative Meeting of the International Contact Group on Madagascar (ICG‐M) Addis 
Ababa, 18 February 2010. 
41  David Lanz & Rachel Gasser, A Crowded Field: Competition and Coordination in International Peace Media-
tion, Pretoria 2013, p. 13.  
42  http://www.ceni-madagascar.mg/. 
43  Projet d’Appui au Cycle Electoral 2012-2013 à Madagascar (PACEM), i.c. funded by UNDP, the 
European Community, Norway, Switzerland, Sweden and France. 
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their file. Rajoelina himself justified his candidacy by pointing out the candidacy of 
Lalao Ravalomanana and Didier Ratsiraka.44 
5.6  The International Community unanimous 
The International Community reacted in no uncertain terms. On 10 May the SADC 
at its summit of Heads of State expressed its grave concern about the CES accepting 
illegal candidacies and its displeasure with Rajoelina’s decision to present himself as a 
candidate for the presidential elections. Lalao Ravalomanana’s nomination was deem-
ed unwise. They urged her, Rajoelina and Ratsiraka to withdraw their candidacy.45 All 
other International Organisations followed suit. The communiqué of the 7th meeting 
of the ICG-M of 26 June sums it up nicely: AU, SADC, EU, UN, OIF and IOC, ‘as 
well as other international actors’ requested the withdrawal of the three candidates. If 
this did not happen, the elections could not be considered free, fair and credible.46 
Furthermore, the ICG-M urged the reconstruction and recomposition of the CES as 
the current CES had lost all credibility, and recommended the international partners 
who had made contributions or pledges to the electoral process to freeze such com-
mitments. Finally the ICG-M encouraged the international community to consider 
applying ‘robust, targeted sanctions’ against all Malagasy stakeholders undermining 
the smooth running of the electoral process and the full implementation of the 
Feuille de Route. Madagascar yielded to the demands of the International Commu-
nity. A new CES was elected and it wasted no time in revising the decision on the 
eligibility of the presidential candidates. Now only 33 qualified. The candidacies of 
Andry Rajoelina, Lalao Ravalomanana and Didier Ratsiraka were rejected. At the time 
of writing of this article presidential elections are scheduled for 25 October 2013, 
without candidates nominated by the Ravalomanana, Ratsiraka and Zafy mouvances.  
6. Conclusions 
More than four years have gone by since the coup d’état took place in Madagascar. 
That alone is reason to conclude that the mediation efforts of the International 
Community were not successful. Of course, the headstrong main characters would 
have made any mediation process difficult. They, especially Rajoelina but also Ra-
valomanana and their advisers, can be blamed for the abhorrent situation in which 
Madagascar and its people find themselves. As the losers in this drama are the Mala-
gasy people and the Malagasy unique nature. It is by no means certain that one day, 
when the constitutional order has been restored either or both will ever completely 
recover from this episode.  
                                                        
44  Information in this paragraph comes from Malagasy newspapers Midi de Madagascar and L’Express. 
45  SADC Organ Troika summit, 10 May 2013. 
46  7th Meeting of the International Contact Group on Madagascar (ICG‐M) Addis Ababa, 26 June 
2013. 
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The base of the international mediation efforts, the legal framework, is in order 
with the SADC via the AU deriving its authority from the UN Security Council. The 
AU Charter on Democracy, Elections and Governance was not yet in force at the 
time of the coup, and Madagascar never became a party. But the principles expressed 
in the Charter have been leading in the AU’s policy since 1997.  
The International Contact Group on Madagascar was an attempt to unite the In-
ternational Community with respect to Madagascar. It did not work. From the very 
beginning the International Community was divided, and that gave room to the main 
characters in this drama to manoeuvre. Ravalomanana felt supported by the SADC, 
Rajoelina had reason to believe France did not regret the departure of Ravalomanana. 
The SADC was most outspoken: restoration of the democratically elected president. 
The UN wanted negotiations. France did not want to suspend its aid. Had the UN 
favoured negotiations been backed up with more severe measures than suspending 
Madagascar from several international fora and suspending aid, to the detriment of 
the population, they might have been more successful. Only in 2013 France decided 
to deny the perpetrators access to France, only in 2013 it was seriously considered to 
freeze their assets abroad and those of their families and business connections. 
Whereas from the beginning it was clear Rajoelina and his allies wanted personal gain. 
They did not hesitate to destroy Madagascar’s forests to log tropical hardwood for 
sales, with China an eager buyer. Putting pressure on those gains would have been 
more effective than letting the Malagasy people suffer. 
Once embarked upon negotiations, especially the adoption of the Feuille de 
Route should have been handled differently. Accepting the inconsistent explanatory 
note, gave Rajoelina means to once again thwart the agreement. Negotiating a little 
longer would have been better than accepting foreseeable problems. 
What was neglected in the mediation process is the internal factor. A young State 
such as Madagascar is anxious not to lose its sovereignty. It is also an island State and 
its inhabitants do not feel connected with the African continent, the SADC or the 
AU. If the Malagasy people blame someone for their hardship it is rather the Interna-
tional Community, suspending aid and meddling in internal affairs, than their politi-
cians. Of course, the lack of freedom of the press plays a role in this way of thinking. 
Making available all information on the Internet, for example on an ICG-M website 
would is a missed opportunity to inform the Malagasy population. Moreover, had the 
International Community given a more important role and more support to the civil 
movements, especially the churches, who have a moral authority, the Malagasy people 
would have felt supported by the International Community, not let down. 
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De harde kern van behoorlijkheid 
Over rechtmatigheid, behoorlijkheid en de Nationale ombudsman  
 
 
Raymond Schlössels* 
 
 
‘Wat kneedbaar is, biedt echter geen stevig houvast. Verharding, nadat vaardig en gevoelig is 
gemodelleerd, kan de beschermende functie van het bestuursrecht in de samenleving ten goede 
komen.’ 
1. Inleiding 
Het bovenstaande citaat is afkomstig uit het klassieke artikel ‘De zachte kern van het 
bestuursrecht’. Duk publiceerde dit in 1978.1 In dit artikel belicht hij een vijftal kernbe-
grippen van ons bestuursrecht. Hij stelt vast dat deze kneedbaar zijn. Zij kunnen wor-
den aangepast aan de ontwikkelingen en verwachtingen in dit rechtsgebied. Een van 
deze rechtsfiguren is het begrip beleidsvrijheid. Beleidsvrijheid vormt de ‘zachte’ kern 
van veel bestuursbevoegdheden. Binding van bestuurlijke discretie aan het recht is 
volgens Duk een kernvraagstuk van het moderne bestuursrecht. Volgens hem bieden 
de beginselen van behoorlijk bestuur – en daarin staat hij bepaald niet alleen – de sleu-
tel voor het oplossen van dit probleem. Deze beginselen verbinden de wereld van 
recht en behoorlijkheid. Zij maken duidelijk dat recht meer is dan een systeem van gel-
dende ‘als … dan’ normen. 
Het artikel van Duk, de beginselen van behoorlijk bestuur en het verleden van 
Roel Fernhout als Nationale ombudsman vormden de opmaat voor het schrijven van 
deze bijdrage. Vooral de invulling van de behoorlijkheidsnorm door de Nationale 
ombudsman lijkt een passend thema voor deze bundel. Ook deze is kneedbaar. Roel 
stond bijvoorbeeld aan de wieg van wat ik gemakshalve noem de ‘ontkoppeling’ van 
rechtmatigheid en behoorlijkheid. Door zijn ambtsopvolger Alex Brenninkmeijer is 
deze scheiding op scherp gesteld. Dit leidde in de jaren 2005-2008 tot een pittig we-
tenschappelijk debat. Daarna werd het rustiger. Maar de meningsverschillen bleven. 
Het loont daarom de moeite om de discussie opnieuw te belichten. Centraal staat de 
vraag of het wenselijk is met het oog op het klachtrecht een knip te plaatsen tussen de 
wereld van recht en behoorlijkheid. Eerst wordt de achtergrond van deze knip be-
licht. Vervolgens wordt ingegaan op enkele preoccupaties met betrekking tot recht-
matig bestuur. Ten slotte wordt de ontkoppeling van rechtmatigheid en bestuurlijke 
behoorlijkheid gewogen. 
                                                        
*  R.J.N. Schlössels is als hoogleraar staats- en bestuursrecht verbonden aan de Radboud Universiteit 
Nijmegen. 
1  W. Duk, ‘De zachte kern van het bestuursrecht’, RM Themis 1978, p. 564. Zie voor het citaat p. 587. 
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2. De ontkoppeling van rechtmatigheid en behoorlijkheid  
De Nationale ombudsman en de overige ‘ombudsmannen’ beoordelen klachten over 
gedragingen van bestuursorganen (vgl. art. 9:17 Awb). Zij doen dit aan de hand van 
de ‘behoorlijkheid’. Naar geldend recht volgt dit uit art. 9:27 van de Algemene wet 
bestuursrecht (Awb). Diezelfde wet gaat er vanuit dat de bestuursrechter aan het 
recht toets. Zo bepaalt art. 8:77 lid 2 Awb dat bij een gegrond beroep de bestuurs-
rechter in zijn uitspraak vermeldt welke geschreven of ongeschreven rechtsregel of 
welk algemeen rechtsbeginsel volgens hem is geschonden. Hiermee lijkt de Awb te 
suggereren dat het geven van een oordeel over behoorlijkheid (door een ombudsman) 
en toetsing aan het recht (door een rechter) wezenlijk verschillende activiteiten zijn; 
dit nog afgezien van het verschil in ‘binding’ dat uitgaat van een oordeel enerzijds en 
een rechterlijke uitspraak anderzijds. 
Dat er een verschil bestaat staat niet ter discussie. Toch gaat ook de Awb uit van 
een zekere samenhang tussen behoorlijkheid en recht. Het wat flauwe argument dat 
de Awb de behoorlijkheid in art. 9:27 lid 1 Awb transformeert tot rechtsnorm laat ik 
dan nog buiten beschouwing. Er zijn betere argumenten. Zo bepaalt het tweede lid 
van art. 9:27 Awb dat indien de ombudsman moet oordelen over een gedraging 
waarover door een rechterlijke instantie uitspraak is gedaan hij de rechtsgronden in acht 
neemt waarop die uitspraak steunt of mede steunt.2 In voorkomende gevallen zal hij 
zijn oordeel dus mede moeten baseren op het recht. Daar is ook reden toe, en niet 
alleen met het oog op de rechtseenheid en rechtszekerheid. Zelfs de meest geharde 
positivist zal tegenwoordig niet meer betogen dat het recht volstrekt los staat van 
ethiek, maatschappelijke behoorlijkheid en rechtvaardigheid. Als het goed is weer-
spiegelt het recht eisen van behoorlijkheid, ethiek en billijkheid. Zo beschouwd impli-
ceert een rechtmatige uitspraak van een rechter een oordeel over behoorlijkheid.3 
Namelijk die behoorlijkheid die in het recht ligt besloten. 
Het recht is geen wiskundig systeem. Het is ook niet louter conditioneel (‘als … 
dan’) bepaald, maar deels – via rechtsbeginselen – richtinggevend van aard. Er is spra-
ke van een afgewogen stelsel van diverse checks and balances. Wat dit laatste betreft is 
niet onbelangrijk dat het hedendaagse bestuursrecht de notie ‘regel is regel’ aanzienlijk 
nuanceert. Zo gaat in de algemene codificatie van dit rechtsgebied – die de Awb be-
oogt te zijn – veel aandacht uit naar maatwerk, of duurder gezegd naar het realiseren 
van ‘individuele rechtvaardigheid’. Bekend zijn de wettelijke uitwerkingen van het 
evenredigheidsbeginsel die recht beogen te doen aan de omstandigheden van het ge-
val, zowel binnen als buiten het sanctierecht (zie i.h.b. art. 3:4 lid 2, art. 4:84, 5:32b lid 
3 en art. 5:46 lid 2 en 3 Awb). Hier worden, als het goed is, recht en behoorlijkheid 
gebonden tot rechtvaardigheid in concreto.  
Recht en behoorlijkheid zijn hecht met elkaar verweven. Met het oog op het 
klachtrecht is de verbondenheid van recht en behoorlijkheid in het verleden terecht 
                                                        
2  Gelet op het wettelijk bevoegdheidssysteem kan de (Nationale) ombudsman geen oordeel geven 
over een gedraging ten aanzien waarvan door een bestuursrechter uitspraak is gedaan. Zie art. 9:22 
aanhef en onder d Awb.  
3   Let wel: het betreft hier geen volledig oordeel over behoorlijkheid simpelweg omdat het recht niet 
alle aspecten van behoorlijkheid omspant.  
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niet in twijfel getrokken. De Nationale ombudsman vulde de behoorlijkheid onder 
meer in aan de hand van het recht. Het beoordelen van behoorlijkheid werd echter 
ruimer genomen dan een zuiver juridische toets. Maar dit deed niet af aan het ver-
trekpunt: te weten de vraag of de overheid in overeenstemming met het recht had 
gehandeld. 
Ter gelegenheid van het vijfentwintigjarig bestaan van het ambt van Nationale 
ombudsman bracht Damen de ontwikkeling van het behoorlijkheidskader onder de 
verschillende ambtsdragers (J.F. Rang, M. Oosting, R. Fernhout en A. Brenninkmeij-
er) in kaart.4 Tot 2005 was een hechte binding tussen recht en behoorlijkheid vanzelf-
sprekend. Het bekende ‘lijstje van Oosting’ en de ‘rechtmatigheid plus’-benadering maakten 
bovendien duidelijk dat onrechtmatig handelen van een bestuursorgaan tevens onbe-
hoorlijk was. 
Pas vanaf ongeveer 2005, nog onder Roel Fernhout, werden de bakens verplaatst. 
Op basis van Utrechts onderzoek5 kwam het tot een ontkoppeling van recht en be-
hoorlijkheid. Uitgangspunt werd dat gedragingen van de overheid (in beginsel) de 
maat wordt genomen aan de hand van autonome normen van behoorlijkheid.6 Dit zijn 
geen rechtsnormen, hoewel zij meestal hiervan zijn afgeleid of (omgekeerd) hier tot 
zijn te herleiden. Onder opvolger Alex Brenninkmeijer is de ontkoppeling vervolgens 
verder op scherp gesteld. Dit leidde tot een pittig debat in de literatuur. Over en weer 
werd forse kritiek geuit. De Utrechtse en Amsterdamse onderzoekers verweten, wat 
ik maar noem, de ‘klassieken’ een ‘principieel onjuiste visie’ op de status van het be-
hoorlijkheidsoordeel van de Nationale ombudsman.7 De ‘klassieken’ – Damen voor-
op – spraken op hun beurt over de nieuwe ‘opslokbenadering’ van de Nationale om-
budsman en over een ‘denkfout.’8 Brenninkmeijer nam deel aan de discussies. Hierop 
werd eveneens kritiek geuit.9 
Hoe dan ook, tot op heden is de scheiding tussen de wereld van rechtmatigheid 
en behoorlijkheid door de Nationale ombudsman gehandhaafd. Te wijzen valt op de 
Behoorlijkheidswijzer en op de jaarverslagen.10 
3. De argumenten voor ontkoppeling 
Er zijn twee met elkaar verweven argumenten voor ontkoppeling van recht en be-
hoorlijkheid. Het eerste argument betreft de eigen aard van het oordeel van de om-
budsman. Het tweede argument houdt verband met de staatsrechtelijke functie en 
positie van de (Nationale) ombudsman. 
                                                        
4  L.J.A. Damen, ‘Behoorlijk, en ook rechtmatig, of juist eerlijk?’, NTB 2008-2, p. 40 e.v. 
5   Zie Ph. Langbroek & P. Rijpkema (red.), Ombudsprudentie, Den Haag: BJu 2004. 
6   Vgl. voor kritiek, in reactie op het Jaarverslag 2004, R.J.N. Schlössels, ‘Kroniek Beginselen van be-
hoorlijk bestuur’, NTB 2005-7, p. 253. 
7  P. Rijpkema & Ph. Langbroek, ‘Behoorlijk onrechtmatig. Over de aard van de behoorlijkheidstoet-
sing’, NTB 2008-8, p. 253 e.v., i.h.b. p. 254. 
8  Damen 2008, p. 42-43. 
9  Damen 2008, p. 40. 
10  Zie bijv. ‘Een vertrouwde overheid’. Verslag van de Nationale ombudsman over 2011, p. 6-7, onder verwijzing 
naar ‘Regel is regel is niet genoeg’. Jaarverslag Nationale ombudsman 2006. 
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3.1  Versmalde horizon en rechtsvorming 
Een te sterke focus op het recht zou de horizon van het behoorlijkheidsoordeel ver-
smallen. Door een scheiding van recht en behoorlijkheid wil men voorkomen dat het 
oordeel over behoorlijkheid te veel op een lijn wordt gesteld met een juridische toets. 
In de literatuur is erop gewezen dat vooral in oudere oordelen van de Nationale om-
budsman te veel de nadruk is gelegd op wettelijke normen.11 Hierdoor zou het auto-
nome karakter van de behoorlijkheidstoets zijn verwaterd: rechtmatigheid-behoorlijkheid 
en onrechtmatigheid-onbehoorlijkheid zouden teveel als koppels hebben gefungeerd. 
Volgens de voorstanders van ontkoppeling kan het recht nooit volledig synchro-
niseren met de normen van behoorlijkheid. De abstract-conditionele structuur waarin 
de wetgever rechtsoordelen geeft maakt dit onmogelijk. Maatwerk is niet zijn sterke 
kant. De rechter kan in individuele gevallen corrigeren via rechtsvinding en rechts-
vorming. Hij kan proberen in (zeer) nijpende situaties maatwerk te leveren, zelfs in 
afwijking van de wet. Maar ook hij kan zich niet volstrekt loszingen van gezagheb-
bende wettelijke regels en de uitdrukkelijke wil van de wetgever.12 Juist daarom is er 
behoefte aan een zelfstandig, gezaghebbend oordeel dat ziet op de behoorlijkheid van 
overheidsoptreden. 
Wanneer de Nationale ombudsman zich vooral oriënteert op het recht komt bo-
vendien een staatsrechtelijk probleem in beeld. Dit probleem brengt ons bij het twee-
de argument voor ontkoppeling. Dit argument – in hoeverre het hout snijdt is vers 
twee – houdt in dat de Nationale ombudsman geen rechtsvormer is. Hij kan geen 
bindende oordelen geven over de toepassing van het recht. De voorstanders van 
ontkoppeling erkennen dat rechter en ombudsman over en weer rekening kunnen 
houden met ontwikkelingen binnen ‘hun’ normensysteem. Maar een rechter kan niet 
los van het recht oordelen over de behoorlijkheid van overheidshandelen en de om-
budsman kan geen bindend rechtsoordeel geven. Een zodanig oordeel zou zijn gezag 
zelfs ondermijnen indien hij zou afwijken van gangbare rechtsopvattingen.13 Ook dit 
zou pleiten voor een scheiding van de normatieve kaders. 
3.2  Het recht volgens de Nationale ombudsman: recht en ethiek 
Voordat ik de argumenten voor ontkoppeling van commentaar voorzie, is het zinvol 
kort aandacht te besteden aan het theoretisch denkraam van de Nationale ombuds-
man. Waarom streven naar een ontkoppeling van rechtmatigheid en behoorlijkheid? 
Vooral Alex Brenninkmeijer heeft zijn visie neergelegd in jaarverslagen, wetenschap-
pelijke bijdragen en lezingen. Het ontbreekt in deze bijdrage aan ruimte om in detail 
op deze publicaties in te gaan. Maar dit hoeft ook niet. Representatief zijn de in 2006 
                                                        
11  Zie naast het aangehaalde onderzoek uit 2004 de beschouwing van Ph. Langbroek & P. Rijpkema, 
‘Ombudsprudentie in ontwikkeling’, in: Werken aan behoorlijkheid. De Nationale ombudsman in zijn con-
text, Den Haag: 2007 BJu, p. 269 e.v., i.h.b. p. 274 e.v.  
12  Zie de analyse van Rijpkema & Langbroek 2008, p. 255-256. 
13  Vgl. Rijpkema & Langbroek 2008, p. 258. 
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voor de Vereniging van Bestuurskunde gegeven Van Slingelandt-lezing14 en een bij-
drage van Brenninkmeijer in het Nederlands Tijdschrift voor Bestuursrecht in 2008.15 
In de genoemde lezing ontvouwt Brenninkmeijer een eigenzinnige en niet een-
voudig te ontsluiten visie op recht en behoorlijkheid. Maar misschien schuilt achter 
een ingewikkeld betoog een eenvoudig concept. Op de eerste plaats valt op dat hij 
rechtmatig bestuur ziet als bestuur dat voldoet aan ‘geldende’ juridische normen. Het 
gaat om, wat hij noemt, de ‘normatieve categorie’. Deze plaatst hij tegenover de zijns 
inziens descriptief te benaderen notie van ‘eerlijkheid’16 die, zo stelt Brenninkmeijer, 
voor burgers de operationalisering is van de rechtvaardigheid. Hij lijkt deze ‘eerlijk-
heid’ vooral in het teken te stellen van procedurele rechtvaardigheid. Verder is het de 
burger te doen om de menselijke maat, correcte bejegening en vertrouwen in zijn 
overheid. Behoorlijkheid, zo begrijp ik Brenninkmeijer, vormt de maatstaf om te be-
oordelen of de burger zijn rechtvaardigheidsbeleving heeft gehad. Hij ziet behoorlijk-
heid als een hoofdzakelijk ethische categorie. 
Als ik het betoog van Brenninkmeijer goed begrijp dan staat dit vooral in het te-
ken van twee soorten normen, te weten de geldende, positieve rechtsnormen en de 
normen van bestuursethiek.17 Kort en krachtig: het klassieke duo recht en ethiek. En 
met dit inzicht steekt Brenninkmeijer nu niet bepaald de Rubicon over. Het is daarom 
niet vreemd dat hij de beginselen van behoorlijk bestuur ziet als een belangrijk dwars-
verband tussen harde wettelijke normen en bestuursethiek. Eigenlijk levert zijn be-
toog in zoverre geen argument op voor een strikte waterscheiding tussen de wereld 
van recht en behoorlijkheid (of zoals Brenninkmijer het noemt ‘nevenschikking’). 
Zijn betoog nodigt juist uit tot het zoeken naar normatieve dwarsverbanden. 
3.3  De visie op recht: een gekleurde bril? 
Brenninkmeijer dicht het recht enkele opmerkelijke eigenschappen toe. De teneur is 
per saldo wat negatief. Ik noem drie punten. Zo betoogt hij dat rechtmatigheid een 
institutioneel belang betreft en behoorlijkheid een belang van de burger is.18 Vervol-
gens – zie het niet onomstreden en wat duistere ‘Ombudskwadrant’19 – dicht hij 
                                                        
14  De Van Slingelandt-lezing van Alex Brenninkmeijer is in bewerkte vorm onder de titel ‘Eerlijk 
bestuur: over rechtmatigheid en behoorlijkheid’ gepubliceerd in het tijdschrift Bestuurskunde, 2007-1, 
p. 58 e.v.  
15  A.F.M. Brenninkmeijer, ‘De architectuur van behoorlijk bestuur’, NTB 2008-2, p. 33 e.v. 
16  Hij spreekt over ‘procedural justice’. 
17  Opmerkelijk is in dit verband dat Brenninkmeijer ‘ethisch gedrag’ blijkbaar niet, althans niet primair, 
ziet als ‘normgestuurd’. Zie Brenninkmeijer 2007, p. 61. In mijn optiek is ook hier sprake van de stu-
ring van gedrag door normen, alleen het zijn geen afdwingbare juridische normen. De wereld van de 
handeling kan pas goed worden begrepen via het stelsel van normen dat daarop van toepassing is. 
Norm en handelingssituatie horen bij elkaar, louter beschrijving (descriptie) schiet tekort. Vgl. 
G.M.A. van der Heijden, Een filosofie van behoorlijk bestuur (diss. UvA), Deventer: W.E.J. Tjeenk Wil-
link 2001, p. 103. 
18  Brenninkmeijer 2007, p. 61. 
19  Het betreft een schematische weergave van de verhoudingen tussen recht en behoorlijkheid. Door 
mij wel eens gekwalificeerd als ‘ingewikkeld vakjargon’ (zie de kroniek ‘Beginselen van behoorlijk be-
stuur’, NTB 2006-10, p. 351). Van het schema bestaan, zoals Damen signaleerde (Damen 2008, 
p. 43), verschillende varianten. In het ‘kwadrant’ wordt behoorlijkheid van handelen (= relationeel 
→ 
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rechtmatigheid een zakelijke dimensie toe en behoorlijkheid een relationele. Ten slot-
te gaat hij er vanuit dat het uitvergroten van de juridische aspecten van een geschil 
kan leiden tot conflict en escalatie. 
Al met al leest dit als een negatieve of op zijn minst gekleurde visie op ‘recht’; al-
thans, op het type recht dat bepalend is voor de relaties tussen overheid en burger. 
Het beeld dat Brenninkmeijer oproept met betrekking tot behoorlijkheid is veel war-
mer. Het realiseren van behoorlijkheid leidt volgens hem tot aanvaarding en vertrou-
wen.20 Tegen deze achtergrond laat hij doorschemeren dat hij het juridisch kader 
(hoofdstuk 9 Awb) van de ombudstaak als een beperking ervaart.21 
4. Enkele argumenten gewogen 
Het valt in de argumentatie van de Nationale Ombudsman (of van Alex Brenninkme-
ijer?) op dat hij het recht als systeem van normen eendimensionaal belicht. Negatieve 
eigenschappen worden uitvergroot. Op basis van dit negatieve beeld van het recht 
wordt een nevengeschikt autonoom stelsel van behoorlijkheid verdedigd.  
4.1  Recht: institutioneel versus relationeel 
Op de visie van de Nationale ombudsman valt af te dingen. Op de eerste plaats is er 
de opvatting dat rechtmatigheid een institutioneel belang vertegenwoordigt. Dat rechts-
normen gerelateerd zijn aan verbanden en systemen (de overheid, de maatschappij, de 
rechtspersoon enz.) valt niet te ontkennen. Sommige abstracte juridische noties, zoals 
‘de rechtsstaat’, vertegenwoordigen inderdaad vooral – of in ieder geval primair – een 
institutionele waarde. Het recht als systeem treedt hier op de voorgrond. Zo omspant 
het bestuursrecht van oudsher de normen die tot doel hebben overheidsmacht, die 
inherent is aan het staatsverband, te binden aan het recht. Tegen deze achtergrond 
had de bestuursrechter lange tijd een controlerende, toetsende taak. Rechtshandha-
ving, ook los van concrete belangen, vertegenwoordigt hierbij vooral een systeem-
waarde. Ook los van de rechtspositie van individuele burgers behoren onrechtmatige 
besluiten waartegen beroep is ingesteld uit de rechtsorde te worden verwijderd. De 
handhaving van het objectieve recht staat dan centraal. 
Maar het recht heeft noodzakelijkerwijs óók een subjectieve (aan individuele 
rechtssubjecten te relateren) dimensie. Het erkent en beschermt individuele belangen. 
Een objectieve rechtsnorm is vrijwel zinledig als deze niet wordt bezien in relatie tot 
rechtssubjecten en hun belangen. Het is dit gezichtspunt dat in het hedendaagse be-
stuurs(proces)recht terecht meer aandacht krijgt. In de sfeer van de rechtsbescher-
ming wordt gezocht naar de juridische wereld achter de objectieve normschending. 
                                                        
geladen) afgezet tegen rechtmatigheid van handelen (= zakelijk geladen). Dit leidt dan tot verschil-
lende combinaties die geprojecteerd kunnen worden op overheidsactiviteit. Zo is de aanname dat 
een overheid die weinig investeert in rechtmatigheid en behoorlijkheid vervalt tot passiviteit en ge-
dogen.  
20   Brenninkmeijer 2007, p. 64. 
21   Brenninkmeijer 2008, p. 38. 
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Het voorkomen van individuele benadeling en het beschermingsbereik van rechts-
normen (relativiteit) krijgt beduidend meer aandacht dan in het verleden. Als afgelei-
de hiervan gaat in bestuursrechtelijke geschillen bovendien meer aandacht uit naar fi-
nale geschilbeslechting. De relationele dimensie van het bestuursrechtrecht komt zo be-
ter voor het voetlicht, zeker nu de bestuursrechter meer voelsprieten ontwikkelt voor 
conflictoplossing en -beheersing. Het afdoen van rechtmatigheid als een louter ‘insti-
tutioneel’ belang is daarom te eenzijdig. Het recht is op zijn minst ‘relationeel’ gela-
den.  
Ook de gedachte dat het burgers vooral te doen is om de vraag of zij eerlijk zijn 
behandeld en dat zij daarop hun rechtvaardigheidsgevoel baseren valt mijns inziens 
vaak niet te ontkoppelen van de vraag of zij hebben gekregen waarop zij ‘recht’ (me-
nen te) hebben: een vergunning, uitkering of subsidie. Individuele rechtsbedeling, 
rechtvaardigheidsbeleving (‘maatwerk’) en geschilbeslechting als intersubjectieve acti-
viteit gaan steeds hand in hand. Dit geldt ook voor procedure (besluitvorming-bejege-
ning) en inhoud (aanspraak/plicht-rechtvaardigheid). 
4.2  Recht en conflictopwekking 
Bij de schets van het recht als zakelijk, conflictopwekkend systeem past eveneens een 
kanttekening. In mijn optiek is het niet het recht, althans niet primair het recht dat 
conflicten opwekt. Het gaat erom de werkelijke oorzaken te achterhalen. Zo voeren 
conflicten tussen overheid en burger vaak terug op een inflexibele bestuurscultuur en 
op een starre wijze van rechtstoepassing. Op wetgevingsniveau is een overmatige po-
litieke ‘innoveerdrift’ regelmatig debet aan conflictopwekkende wetgeving.22 Het 
recht als zodanig kan een conflictopwekkende bestuurscultuur maar beperkt bijstu-
ren. 
Toch is er een belangrijke juridische norm die hier als ijkpunt fungeert: het uit-
gangspunt van een dienende overheid. Naleving van de verschillende elementen van 
dit principe zou veel conflicten tussen overheid en burger kunnen voorkomen. Ik 
werkte dit eerder uit en gaf met betrekking tot het hedendaagse bestuur de kansen en 
bedreigingen aan.23 
Een dienende overheid staat volledig in dienst van de gemeenschap. Zij moet het 
algemeen belang nastreven op een onbevooroordeelde wijze, met open vizier onder 
respectering van individuele belangen. De gemeenschap ‘dienen’ impliceert dus veel 
meer dan een goede dienstverlening. Met name het moderne concept van de dienst-
verlenende overheid die bedrijfsmatig werkt en productiviteit centraat stelt, schiet 
vanuit een dienend perspectief tekort. 
                                                        
22  Veel hedendaagse bestuurswetgeving is helaas niet meer dan ‘wegwerprecht’. Al te frequente wets-
wijzigingen op politiek-beleidsmatige gronden tasten de rechtszekerheid en het vertrouwen van de 
burger in de overheid aan. Zie over deze innovatiedrift in kritische zin bijv. C.A.J.M. Kortmann, 
‘Beginselloosheid in het bestuursrecht’, in: R.J.N. Schlössels, A.J. Bok e.a. (red.), In beginsel. Over aard, 
inhoud en samenhang van rechtsbeginselen in het bestuursrecht, Deventer: Kluwer 2004, p. 358. 
23  R.J.N. Schlössels, ‘Bestaat er nog een dienende overheid? Kritische opmerkingen vanuit het perspec-
tief van de decentrale overheid’, Gst. 2010, nr. 102 (7343), p. 510 e.v. 
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In dit verband zijn verschillende inzichten van belang. Een van deze inzichten is 
treffend door Brenninkmeijer belicht. Het openbaar bestuur is een systeem dat met 
mensen moet communiceren, maar dat daartoe maar beperkt in staat blijkt te zijn: de 
‘onbegrijpelijke overheid’.24 De ‘interface’ is vaak (te) gebrekkig. Het belang van per-
soonlijke aandacht en de menselijke maat kan daarom niet voldoende worden onder-
streept. Een goede interface kenmerkt zich niet door tribunalen in het kader van een 
bezwaarschriftprocedure en door ambtenaren die als ‘terriërs’ besluiten tot het uiter-
ste verdedigen.25 Maar ook niet door gedigitaliseerde besluitvormingsprocessen en 
elektronische balies die wars zijn van maatwerk waardoor mensen verst(r)ikken in een 
digitaal web. 
Er zou daarom veel meer aandacht moeten uitgaan naar de gevolgen van de digi-
talisering voor de dienende functie van de overheid (dus niet te verwarren met haar 
dienstverlenende functie!). De digitalisering van de overheid staat momenteel nog te 
eenzijdig in het teken van kostenbeheersing en doelmatigheid. Dit leidt gemakkelijk 
tot verlies aan functionaliteit en maatwerk. Ook wordt de communicatie tussen over-
heid en burger – anders dan men misschien zou verwachten – bemoeilijkt. Sommige 
overheden lijken tegenwoordig volstrekt van de burger afgeschermd door een digitale 
firewall. In het meest recente jaarverslag wijst ook de Nationale ombudsman terecht 
op de schaduwzijde van de digitale overheid.26 Hierbij komt dat digitale besluitvor-
mingsprocessen (nog) niet goed overweg kunnen met hardheidsclausules27 en discre-
tionaire bevoegdheden. Individuele rechtsbedeling, rechtvaardigheid en daarmee ook 
behoorlijkheid staan hierdoor onder druk. 
Mijn stelling is dus dat niet het recht als zodanig leidt tot conflicten, maar vooral 
de wijze waarop de overheid het recht toepast. Belangenidentificatie bij bestuur en 
ambtenaren (het ‘niet boven de zaak kunnen staan’) en digitalisering zijn eveneens ge-
varen. Een ander gevaar dat niet onvermeld mag blijven – ik ging daar al eerder op 
in28 – betreft de sterke nadruk die door het politiek management wordt gelegd op het 
bedrijfsmatige karakter van de overheid. Een rechtsstatelijke overheid kan en mag 
niet eenzijdig haar oren laten hangen marktprincipes. Dit schaadt haar principieel die-
nende functie en daarmee het vertrouwen van de burger. 
4.3  Een leg istische preoccupatie? 
Een verwijt aan het adres van Brenninkmeijer betreft zijn smalle blik op ‘recht’. Da-
men sprak over een het nogal bruut reduceren van rechtmatigheid tot wetmatigheid 
                                                        
24  Zie ‘Mijn onbegrijpelijke overheid’, Verslag van de Nationale ombudsman over 2012. 
25  Ik ontleen deze kwalificatie aan het rapport B.W.N. de Waard e.a. (red.), Ervaringen met bezwaar. 
Onderzoek naar de ervaringen van burgers met de bezwaarschriftprocedure uit de Algemene wet bestuursrecht, Den 
Haag: BJu 2011, p. 183. 
26   ‘Mijn onbegrijpelijke overheid’, Verslag van de Nationale ombudsman over 2012, p. 10 en 12.  
27  Hierover C.L.G.F.H. Albers, ‘Hardheidsclausules in het recht: “dura lex, sed lex”?’, in: R.J.N. Schlös-
sels, A.J. Bok e.a. (red.), In de regel. Over kenmerken, structuur en samenhang van geschreven en ongeschreven re-
gels in het bestuursrecht, Deventer: Kluwer 2012, i.h.b. p. 103 e.v. 
28  Zie mijn kronieken ‘Beginselen van behoorlijk bestuur’ in het Nederlands Tijdschrift voor Bestuursrecht 
(zie i.h.b. NTB 2002-1, p. 19 e.v.; NTB  2007-6, p. 223). 
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en van legisme.29 Aan de hand van een aantal voorbeelden toonde hij aan dat de idee 
van scheiding van recht een behoorlijkheid te verklaren is vanuit een beperkte aan-
dacht voor ongeschreven recht, rechtsbeginselen en de samenhang van rechtsnor-
men. De ontkoppelingstheorie heeft met andere woorden te weinig aandacht voor de 
checks and balances in het recht en voor het verband tussen rechtsregels en rechtsbegin-
selen. Dit is een weeffout. 
Een en ander heeft geleid tot discutabele ‘ombudsprudentie’. Zo bleek de door 
de Nationale ombudsman omarmde categorie ‘onrechtmatig, toch behoorlijk’ soms een-
voudig en overtuigend herleidbaar tot ‘rechtmatig en behoorlijk’. Bekend werd het voor-
beeld van de ‘bean bag’.30 Het betrof een oordeel over de aanhouding van een ver-
dachte door middel van een ‘bean bag’ (ook wel: ‘stunbag’). Dit is een zakje gevuld 
met kogeltjes waarmee een aan te houden persoon op relatief korte afstand tijdelijk 
‘buiten gevecht’ kan worden gesteld. De ‘beanbag’ wordt afgevuurd met een speciaal 
geweer. Het risico op een ernstige wond is in vergelijking met scherpe munitie zeer 
beperkt. In casu was de ‘beanbag’ ingezet zonder wettelijke grondslag, maar in een 
geval waarin met scherp mocht worden geschoten. De Nationale ombudsman oor-
deelde dit onrechtmatig maar toch behoorlijk. 
In de literatuur werd er direct op gewezen dat men via de weg van het (onge-
schreven) evenredigheidsbeginsel – een cruciale rechtsnorm – vrij eenvoudig tot de 
conclusie kon komen dat er wel degelijk sprake was van rechtmatig handelen. De 
evenredigheidsnorm zette in concreto immers de toepasselijke geweldsinstructie ter-
zijde. Er was door de politie weloverwogen en terecht gekozen voor een minder ge-
vaarlijk middel in afwijking van regels die gewelddadiger optreden toestonden. Wat 
mag eigenlijk meer van rechtsstatelijk en behoorlijk overheidsoptreden worden ver-
langd? Binnen de ware rechtsstaat is ‘regel’ niet altijd ‘regel’. 
In hun NTB-bijdrage verwierpen de onderzoekers Rijpkema en Langbroek in 
2008 het verwijt van ‘legisme’. Zij verdedigden opnieuw de ontkoppeling van ‘recht-
matigheid’ en ‘behoorlijkheid’ (vgl. de hiervoor genoemde argumenten). Opmerkelijk 
was echter dat zij tussen de regels door lieten blijken dat er meestal niet veel licht zal 
schijnen tussen beide. Ook wezen zij erop dat het gezag van het oordeel van de om-
budsman is gediend met het aansluiten bij bestaande rechtsnormen, zij het dat deze 
zich niet mag opstellen als zelfstandige ‘rechtsvormer’. Enigszins verstopt in een 
voetnoot (noot 29) toonden zij zich bovendien minder gelukkig met de uitwerking 
van hun denkraam door de Nationale ombudsman.31 Hiermee lijkt een opening te 
zijn geboden voor nieuw debat.  
5. Naar een nieuw debat over behoorlijkheid en recht… 
Ik maak de balans op. Is een strikte scheiding of nevenschikking van rechtmatigheid 
en behoorlijkheid vruchtbaar wanneer het aankomt op het beoordelen van klachten? 
                                                        
29  Damen 2008, p. 43. 
30  No. 18 juli 2006, rapport 2006/247 (bean bag). 
31   Rijpkema & Langbroek 2008, p. 258-259. 
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Ik meen van niet. Men moet hier niet forceren. De Nationale ombudsman is natuur-
lijk geen rechtsvormer zoals een (hoogste) rechter dat is of kan zijn. Maar hij is zon-
der twijfel een gezaghebbend speler op het gebied van de rechtstoepassing. De Nati-
onale ombudsman kan geen recht vormen zoals de wetgever en de bestuursorganen 
dat doen. Maar hij staat midden in de bestuursrechtelijke werkelijkheid waar rechts-
beginselen groeien en bloeien. 
Rechtsvorming in ruime zin is een interactief proces waarbij veel actoren zijn be-
trokken. Ook de (Nationale) ombudsman. Een ombudsman die zich teveel buiten het 
speelveld van het recht plaatst, past daar niet bij. Dit draagt ook niet bij aan zijn 
rechtsstatelijk gezag. Bovendien doet hij geen recht aan zijn expertise wanneer hij niet 
voortdurend vanuit het perspectief van de bestuursethiek reflecteert op het geldend 
recht. Het hedendaagse, in hoge mate technische bestuursrecht heeft deze ethische 
spiegel hard nodig. Ik ben er in dit verband niet bang voor dat een weloverwogen 
optreden het gezag van het ‘ombudsambt’ zou schaden. 
In deze bijdrage is naar voren gekomen dat er het nodige valt af te dingen op de 
door de Nationale ombudsman omarmde ‘ontkoppeling’ van rechtmatigheid en be-
hoorlijkheid. De scheiding lijkt zonder noodzaak op scherp te zijn gesteld. Zij leunt 
bovendien op enkele discutabele aannames met betrekking tot het wezen van ‘recht’. 
Formalisering en juridisering toeschrijven aan het recht als zodanig is te eenvoudig. 
Het lijken vooral processen van bureaucratisering, digitalisering, marktwerking en po-
litiek opportunisme die de overheid maken tot een systeem waarin burgers zich vaak 
niet herkennen. Deze processen kunnen het recht ontwrichten doordat er niet langer 
een noodzakelijk evenwicht wordt gevonden tussen de waarborgfunctie van het recht 
en de instrumentele functie. Recht is veel meer dan een gereedschapskist voor be-
leidsmakers. Recht moet het overheidsoptreden legitimeren. Zonder behoorlijkheid 
lukt dat niet.  
Het geheel van normen dat het recht aanreikt ter beoordeling van het handelen 
van ons openbaar bestuur bestaat niet alleen uit conditionele regels. Dit inzicht is cru-
ciaal. Rechtsbeginselen vormen een onmisbaar complement. De ‘regel is regel’-karika-
tuur van het recht doet de juridische werkelijkheid tekort. Ook de dwarsverbanden 
tussen recht (regels en beginselen), ethiek en behoorlijkheid komen zo onvoldoende 
aan bod. Vertrekpunt zou mijns inziens moeten zijn dat recht en behoorlijkheid niet 
alleen onderling zijn verweven, maar dat zij elkaar nodig hebben. Behoorlijkheid al-
leen heeft geen tanden; rechtsregels die een kern van behoorlijkheid ontberen, missen 
legitimatie. Vooral op het niveau van de rechtsbeginselen (met als aansprekend voor-
beeld de algemene beginselen van behoorlijk bestuur) zijn de dwarsverbanden tussen 
recht en behoorlijkheid manifest. 
Tegen deze achtergrond heeft de door de Nationale ombudsman verlaten ‘recht-
matigheid plus’-benadering geen slechte papieren. Zij schept duidelijkheid en verbindt 
recht en behoorlijkheid. Conditio sine qua non voor een behoorlijk optreden van de 
overheid is naar mijn overtuiging de rechtmatigheid van dat optreden. Tenminste als 
men de normatieve idee van de rechtsstaat niet tekort wil doen. Het recht vormt de 
harde kern van bestuurlijke behoorlijkheid.  
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Recht moet men, zoals gesteld, ruim opvatten. Door de dikke secundaire laag van 
wettelijke regels moet de blik steeds zijn gericht op de essentiële uitgangspunten van 
de rechtsstaat,32 op de grond- en mensenrechten, op fundamentele rechtsbeginselen 
(bijv. evenredigheids-, gelijkheids- en bevoegdheidsbeginsel), maar ook op het uit-
gangspunt van een dienende overheid. Het gaat hier om juridische kernwaarden die 
tevens de harde kern van de behoorlijkheid vormen. Naast deze kernwaarden zijn er 
de overige rechtsbeginselen als derde normatieve laag. Deze komen in beeld waar het 
overheidsoptreden niet of onvoldoende door de wet wordt genormeerd. Deze laag 
van beginselen vloeit geleidelijk over in normen van behoorlijkheid die (nog) niet be-
horen tot de vaste juridische massa maar die hier wel nauw mee in verband staan. 
Men kan hier spreken over normen van bestuursethiek of behoorlijke bejegening. 
Over deze ‘laag’ van normen waakt de Nationale ombudsman in het bijzonder, maar 
geenszins los van de juridische (kern)waarden. Deze bestuursethische laag van de 
normatieve ‘ui’ omhult als het ware de hardere juridische binnenlagen (juridische 
kernwaarden, wetten en overige rechtsbeginselen), maar is daarom niet minder be-
langrijk. Integendeel. De schil draagt bij aan de bescherming van de binnenkant. In 
tijden waarin het waarborgkarakter van het bestuursrecht onder druk staat33 kunnen 
noties van behoorlijkheid, bestuursethiek en rechtvaardigheid niet worden gemist.  
 
                                                        
32  Ik geef toe, een niet eenduidig concept dat toch verrassend veel houvast kan bieden. Zie bijv. de 
fraaie bundel F.J. van Ommeren & S.E. Zijlstra (red.), De rechtsstaat als toetsingskader, Den Haag: BJu 
2003. 
33  Dit komt mijns inziens tot uitdrukking in een afkalvende aandacht voor de rechtsstatelijke bevoegd-
heidsleer en in (te) weinig aandacht voor rechtsbeginselen. Ook de Algemene wet bestuursrecht laat 
kansen liggen. Zie R.J.N. Schlössels, ‘Bestuursbevoegdheid als regel. Over het rechtsstatelijk belang 
van bevoegdheidsregels’, in: R.J.N. Schlössels, A.J. Bok e.a. (red.), In de regel. Over kenmerken, structuur 
en samenhang van geschreven en ongeschreven regels in het bestuursrecht, Deventer: Kluwer 2012, p. 39 e.v. en 
R.J.N. Schlössels, ‘Rechtsbeginselen en de Algemene wet bestuursrecht: tevreden met een codificatie 
“light”?’, JBplus 2012/2, p. 87 e.v. 
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Vreemdelingen en Nederlanders in de Nederlandse 
grondwetten 
 
 
Thijs Drupsteen* 
Sobere Grondwet 
(1) Wij hebben sinds 1983 een sobere grondwet. Geen preambule. Geen grond-
beginselen van het Nederlandse staatsrecht. De vraag bij wie de soevereiniteit in de 
Nederlandse staat berust of aan wie deze soevereiniteit wordt ontleend, laten we in 
het midden. Dat ons land deel uit maakt van de Europese Unie en dat wij op ver-
schillende bestuurlijke terreinen niet meer autonoom beleid en regels kunnen bepalen, 
de Grondwet zegt er niets over. De hoofdregels van ons parlementaire stelsel beho-
ren tot het ongeschreven staatsrecht. De grondwet formuleert nationale grond-
rechten, maar de betekenis daarvan is verminderd naast de Europeesrechtelijke men-
senrechten van het EVRM. Het lijkt er op dat de analyse van Van der Hoeven in be-
langrijke mate opgaat. De Nederlandse grondwet bevat de uitkomsten van politieke 
strijd over verschillende staatsrechtelijke onderwerpen; onderwerpen waarover geen 
strijd bestond, behoefden geen regeling in de Grondwet.1 
De rol die de grondwet speelt in het politieke en maatschappelijke leven is net zo 
beperkt. De meeste Nederlanders kennen hun grondwet niet. Ze lezen hem nooit. 
Omdat wij geen grondwettelijk hof hebben dat wetten zou mogen toetsen aan de 
grondwet, kennen wij maar een beperkte grondwettelijke rechtspraak. Deze heeft in 
hoofdzaak betrekking op grondrechten. Wanneer zich een belangrijke grondwettelijke 
vraag voordoet, worden doorgaans een aantal hoogleraren staatsrecht als adviseur 
geraadpleegd. Het komt dan voor dat deze het over de uitleg van de grondwet gron-
dig oneens zijn en we nog even ver zijn als in het begin. In ons stelsel waken de 
Tweede en de Eerste Kamer over de grondwettigheid van wetten. De grondwetsken-
nis van de Tweede Kamer is miniem. Gelukkig zijn er altijd een aantal Eerste Kamer-
leden die over een behoorlijke grondwetsexpertise beschikken. Ten slotte is er de 
Raad van State met een aantal leden en een staf die deskundig zijn op het terrein van 
de grondwet. Maar ook deze leden behoeven het niet steeds met elkaar eens te zijn en 
zijn dit ook regelmatig niet. 
De vraag is of dit allemaal erg is? Moet de grondwet als basis voor ons staatsbe-
stel niet een levend instrument zijn, waarin een onbevangen lezer de hoofdlijnen van 
dit bestel kan vinden? Moet de grondwet in die zin ook niet representatief zijn, zo dat 
alle belangrijke elementen van dit bestel daarin zijn genormeerd? 
                                                        
*  Thijs Drupsteen is staatsraad in buitengewone dienst. Hij was kamergenoot van Roel aan de VU, 
toen zij beiden medewerker van prof. De Haan waren. 
1  J. van der Hoeven, De plaats van de grondwet in het constitutionele recht, diss. Universiteit van Amsterdam 
1958, Zwolle: Tjeenk Willink 1958 en 1988. 
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Ik denk dat dit niet erg is en dat dit niet behoeft. Wij leven al decennia in een be-
trekkelijke constitutionele rust, waarin we de vrijwel afwezige grondwet nauwelijks 
missen. Ons politieke en maatschappelijke bestel kan het kennelijk in hoge mate zon-
der stellen. In plaats van dat erg te vinden, zouden we er trots op kunnen zijn. On-
danks ernstige incidenten en schokken is ons staatkundige bestel kennelijk zo stabiel 
dat we ons bij staatkundige en politieke vragen weinig op de grondwet behoeven te 
beroepen. En als we dit dan al eens doen, leidt dit even vaak tot verdere tegenstellin-
gen als tot overeenstemming. 
Bataafse republiek en Koningrijk Holland 
(2) We hebben andere tijden gekend. De Staatsregeling voor het Bataafsche Volk van 
1798 is zonder twijfel de mooiste grondwet die wij hebben gehad.2 Vooraf 8 artikelen 
met Algemeene Beginselen en vervolgens 64 Burgerlijke en Staatkundige Grondre-
gels. Daarna een Acte van Staatsregeling van 308 artikelen aangevuld met 5 Regle-
menten en nog 9 additionele artikelen. Art. 1 van de Algemeenen Beginselen bepaalt: 
‘Het oogmerk der maatschappelijke vereeniging is beveiliging van persoon, leven, eer 
en goederen, en beschaving van verstand en zeden.’ Art. 3: ‘Alle Leden der Maat-
schappij hebben, zonder onderscheiding van geboorte, bezitting, stand of rang, eene 
gelijke aanspraak op derzelver voordeelen.’ Art. 5: ‘De Wet is de wil van het geheel 
maatschappelijk Lichaam, uitgedrukt door de meerderheid, of der Burgeren, of van 
Derzelver Vertegenwoordigers. Zij is, hetzij beschermende, of bestraffende gelijk voor 
allen. Zij strekt zig alleen uit tot daaden, nimmer tot gevoelens. Alles wat overeen-
komt met de onvervreemdbare regten van den Mensch in maatschappij, kan door 
geene Wet verboden worden. Zij beveelt, noch laat toe hetgeen daarmede strijdig is.’ 
De Algemeen Beginselen maken onderscheid tussen Burgers en Ingezetenen. Ze 
bevatten verschillende rechten voor Burgers, zoals met Medeburgers te vergaderen,  
op hun eigen of gebruikten grond te Jagen, Vogelen en Vissen, op onschendbaarheid 
in hun woning, om een schriftelijk en eigenhandig ondertekende aanklacht te doen 
tegen medeburgers, het zij Ambtelozen of Ambtenaren. Maar ze leggen de Bataafse 
burger ook plichten op, zoals ter verdediging zijner vrijheid en onafhankelijkheid de 
Waapenen te dragen en zich op de rol van de Waapenvoerende Burgeren te doen in-
schrijven. Ingezetenen worden alleen in art. 17 genoemd; zij kunnen zich bij Request, 
Addrès, of met andere Vóórdragt, vervoegen bij zoodanige Magten, waar zij zullen 
geraaden oordelen.  
Het mooiste artikel in het verband van deze bijdrage is art. 50: ‘De Maatschappij 
ontvangt alle Vreemdelingen, die de weldaad der vrijheid vreedzaam wensen te genie-
ten, in haar midden, verleenende denzelven alle zekerheid en bescherming.’  
Ook de Staatsregeling maakt onderscheid tussen Ingezetenen en Bataafse Bur-
gers. Volgens art. 9 heeft ieder ingezetene aanspraak op bescherming van persoon en 
goederen, terwijl volgens art. 10 Bataafse Burgers alleen invloed op het bestuur der 
                                                        
2  Zie W.J.C. van Hasselt, Verzameling van Nederlandse staatsregelingen en grondwetten, herzien door F.R. 
Böhtlingk, 15-druk aangevuld door J.C. Somer, Alphen aan den Rijn: Samsom 1964, p. 17-127. 
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Maatschappij kunnen uitoefenen, wanneer zij zich hebben laten inschrijven in het 
openbaar stemregister van de gemeente waartoe zij behoren. Inboorlingen konden 
worden ingeschreven wanneer zij gedurende twee jaar, vreemdelingen wanneer ze ten 
minste tien jaar hun vaste woonplaats in de republiek hebben gehouden. Na het af-
leggen van een verklaring wordt aan iedere burger een acte van burgerschap afgege-
ven. Stembevoegde burgers zijn verkiesbaar tot leden van het vertegenwoordigend 
lichaam. Volgens art. 256 wordt de gerechtelijke bediening waargenomen door Ba-
taafse burgers die de leeftijd van dertig jaar hebben bereikt.  
Van den Berg en Vis beschrijven de totstandkoming van de Staatsregeling, de 
kenmerken ervan en de betekenis ervan in de praktijk.3 Wat dit laatste betreft zet de 
huidige grondwet een lange traditie voort. Ook de Staatsregeling van 1798 had door 
verschillende oorzaken maar een beperkte betekenis voor de toenmalige staatkundige 
praktijk. De auteurs kunnen in hun boek niet ingaan op de achtergronden van de ver-
schillende onderdelen van de Staatsregeling. Het valt op dat nationaliteit in 1798 maar 
een beperkte rol speelt. Ook vreemdelingen kunnen worden ingeschreven in het 
stemregister. Belangrijk is dat vreemdelingen en burgers door hun verklaring hun af-
keer uitten van het Stadhoudelijk Bestuur, het Foederalismus, de Aristrocratie en de 
Regeringloosheid. Minder belangrijk is kennelijk hun statelijke afkomst. De Bataafse 
Republiek zet op dit punt de lijn voort van de oude confederale republiek waarin 
vreemdelingen toegang hadden, soms in grote aantallen werden opgenomen en af-
hankelijk van de toepasselijke regeling in de betrokken stad of plattelandsgemeente 
burger konden worden. Maatschappelijk succes en status was belangrijker dan natio-
naliteit.4 
De Staatsregeling voor het Bataafsche Volk van 1798 is niet lang van kracht ge-
weest. Enerzijds waren de Orangisten niet gelukkig met deze grondwet, anderzijds 
leidden moeilijkheden bij het ontwikkelen van een nieuwe staatsbestel al spoedig tot 
nieuwe gedachten over een aangepaste regeling.5 Dit heeft geleid tot de Staatsregeling 
des Bataafschen Volks van 1801.6 In vergelijking met die van 1798 een sobere grond-
wet, sterker gejuridiseerd met meer aandacht voor decentralisatie en minder parle-
mentaire invloed.7 Evenmin als in die van 1798 speelde in deze staatsregeling natio-
naliteit een belangrijke rol.  De regeling opent met 19 algemene beginzelen en bepa-
lingen. Daarin wordt steeds gesproken over ingezetenen; zij worden gehandhaafd bij 
de vreedzame bezitting en het genot hunner eigendommen, zijn onschendbaar in hun 
woning, kunnen alleen volgens de wet in hechtenis worden genomen en hebben het 
recht om verzoeken of voordragten aan de daartoe bevoegde Magt schriftelijk in te 
dienen. Alleen in art. 17 waarin het gaat over de Burgerbewapening spreekt de staats-
regeling van het Bataafsche Volk, terwijl geen gewapende Burger genoodzaakt wordt 
tot de dienst buiten het grondgebied van het Gemeenebest. Vreemdelingen krijgen in 
                                                        
3  J.Th.J. van den Berg & J.J. Vis, De eerste honderdvijftig jaar, Parlementaire geschiedenis van Nederland 1796-
1946, Amsterdam: Bakker 2013, p. 47 e.v., 73 e.v. en 83 e.v. 
4  Zie Marij Leenders, Ongenode gasten, Van traditioneel asielrecht naar immigratiebeleid, 1815-1938, diss. RU 
Utrecht 1993, Hilversum: Verloren 1993, p. 17 e.v. en daar aangehaalde literatuur. 
5  Zie Van den Berg & Vis, a.w., p. 89 e.v. 
6  Van Hasselt, a.w., p. 104 e.v. 
7  Vgl. Van den Berg & Vis, p. 95. 
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dit gedeelte van de staatsregeling geen aandacht. Dat is in het vervolg alleen in art. 24 
wel het geval waar het gaat over de vereisten om Stemgerechtigd Burger te zijn. Het 
systeem blijft het zelfde; men moet ingeschreven zijn in het Nationaal Stemregister, 
de volle ouderdom van twintig jaar hebben en bestendige inwoning binnen de Repu-
bliek hebben gedurende het laatste Jaar voor Inboorlingen en gedurende de laatste 
zes Jaren voor Vreemdelingen. Stemgerechtigdheid is vereist voor het lidmaatschap 
van het Staats-Bewind, voor dat van het Wetgevend Lichaam, van de Departementale 
Bestuuren en volgens art. 78 voor het waarnemen van de functie van Rechter.    
De Staatsregeling van 1805 brengt op het punt van nationaliteit en de positie van 
vreemdelingen geen veranderingen ten opzichte van die van 1801.8 Art. 12 bepaalt 
dat de vereisten tot de uitoefening van het Stemrecht bij provisie bepaald blijven op 
de tegenwoordige voet. Volgens art. 5 van de Algemene Bepalingen is ieder on-
schendbaar in zijn woning, kan volgens art. 6 niemand in hechtenis worden genomen 
dan volgens de Wet en heeft volgens art. 7 ieder Burger het regt om verzoeken of 
voordragten aan de daartoe bevoegde Magt schriftelijk in te dienen. Enige bepaling 
over vreemdelingen bevat de staatsregeling van 1805 niet.9 
Ook deze staatsregeling heeft maar kort gegolden. In 1806 wordt de Bataafsche 
Republiek of het Bataafsche Gemeenebest opgevolgd door het Koningrijk Holland 
met Lodewijk Napoleon als koning. De Constitutie voor het Koningrijk Holland van 
1806 bestond in belangrijke mate uit de aangepaste en verder gejuridiseerde staatsre-
geling van 1805.10 Toch zijn er wel verschillen. Volgens art. 11 zullen de Ambten en 
Bedieningen van den Staat, buiten die gene, welke behooren tot den Persoonlijken 
dienst van het Huis des Konings aan geene anderen dan aan Nationalen kunnen wor-
den toevertrouwd. Ook verwijst deze constitutie de regeling van verschillende on-
derwerpen naar de wet, zoals in art. 14 voor de vereischten tot de uitoefening van het 
Stemregt en in art. 15 voor de wijze, waar op de Leden der Vergadering van Hun 
Hoog Mogende, van de Departementale en Gemeente-Besturen worden verkozen. 
Wanneer art 52 voor de leden van de Vergadering van Hun Hoog Mogende het ver-
eisten van Stemgerechtigde Burgers noemt, bepaalt de betreffende wet welke eisen 
voor het stemgerechtigd zijn gelden. Overigens moeten deze leden geboren zijn bin-
nen het Koningrijk of in de Koloniën. Evenmin als in de twee voorgaande staatsrege-
lingen valt het woord vreemdeling in deze constitutie. 
Vanaf 1810 maakt ons land deel uit van Frankrijk tot in 1813 Napoleon de Vol-
kerenslag bij Leipzig verloor en de Fransen ons land verlieten.11 
Nationaliteit speelde in de grondwetten van de Bataafse republieken en van het 
Koningrijk Holland geen rol van betekenis. Vreemdelingen konden stemgerechtigd 
burger worden door opname in het register nadat zij gedurende een aantal jaren in de 
republiek of het Koningrijk woonachtig waren geweest. Wel bepaalde sinds 1809 het 
Burgerlijk Wetboek in art. 12 wie Nederlander was.  Dat waren de inboorlingen, de 
kinderen uit Nederlandse ouders al dan niet in het buitenland geboren.12 Hierdoor 
                                                        
8  Van Hasselt, a.w., p. 128 e.v. 
9  Zie over de Staatsregeling van 1805, Van den Berg & Vis, a.w., p. 117 e.v.  
10  Idem, p. 131 e.v. en voor de tekst Van Hasselt, a.w., p. 153 e.v. 
11  Zie Van den Berg & Vis, a.w., p. 169 e.v. 
12  Zie Leenders, a.w., p. 23. 
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kwam de vraag op of wij een dubbel Nederlanderschap kenden voor enerzijds de bur-
gerlijke rechten volgens het BW en anderzijds de burgerschapsrechten volgens de (la-
tere) grondwetten.13 
Opnieuw onafhankelijk 
(3) Met de komst van Willem I als souvereine vorst veranderde dit beeld maar weinig. 
De Grondwet voor de Vereenigde Nederlanden van 1814 staat  bol van de Souverei-
ne Vorst.14 Te beschermen grondrechten bevat ze maar weinig. Volgens art. 53 be-
staat het Nederlandse Volk uit Ingezetenen van negen Provincien of Landschappen. 
Nieuw is art. 59 dat bepaalt dat tot leden der vergadering van de Staten Generaal 
alleen verkiesbaar zijn Nederlanders, bereikt hebbende den vollen ouderdom van der-
tig jaren en daar te boven, zijnde Ingezetenen van de Provincie of Landschap waaruit 
ze worden genoemd.15 De samenstelling van de Staten van de Provincien of Land-
schappen wordt geregeld door de Souvereine Vorst; de stedelijke regeringen zullen 
zijn samengesteld op zodanige wijze als noodig wordt geoordeeld bij de reglementen 
welke de bestaande regeringen zullen ontwerpen. Van vreemdelingen spreekt de 
grondwet van 1814 niet; de gedachte dat zij stemgerechtigd burger zouden kunnen 
zijn, is niet te vinden. Er viel ook minder te stemmen omdat de leden van de Staten 
Generaal werden benoemd door de Staten der provincies. Niet ten onrechte spreken 
Van den Berg en Vis over ‘achteruitgang’ in grondwetsontwikkeling sinds 1798.16 
De Grondwet voor het Koninkrijk der Nederlanden van 1815 heeft een meer 
evenwichtige opbouw.17 Ze bevat op verschillende plaatsen te beschermen grond-
rechten. Zo bepaalt art. 4 dat allen die zich op het grondgebied van het Rijk bevin-
den, hetzij ingezetenen of vreemdelingen, gelijke aanspraak hebben op bescherming 
van persoon en goederen. Tot de leden van de tweede kamer zijn verkiesbaar ingeze-
tenen der Provincie waaruit ze genoemd worden. De leden van de eerste kamer wor-
den door de koning benoemd. Art. 8 bepaalt dat tot leden der Staten-Generaal, hoof-
den of leden van departementen van algemeen bestuur, leden van de Raad van State, 
Commissarissen des Konings in de Provincien, en leden van de Hoogen Raad alleen 
benoemd worden Nederlandse ingezetenen, geboren binnen het Rijk of deszelfs bui-
tenlandse bezittingen, uit ouders aldaar gevestigd. Die uit zodanige ouders ter oorzake 
van ’s lands dienst afwezend of anderszins op reis zijnde, buiten het Rijk geboren 
zijn, worden met de vorige gelijk gesteld. Tot alle andere bediening zijn volgens art. 9 
alle de ingezetenen, zonder onderscheid, benoembaar, welke geboren Nederlanders 
                                                        
13  Zie hierover P.J. Oud, Het constitutioneel recht van het Koninkrijk der Nederlanden, Zwolle: W.E.J. Tjeenk 
Willink 1967, p. 86 e.v.; zie ook Van der Pot-Donner-Elzinga/de Lange, Handboek van het Nederlandse 
Staatrecht, Deventer: Kluwer 2006, p. 227 e.v. 
14  Zie Van Hasselt, a.w.,  p. 166 e.v.; over de totstandkoming van deze grondwet, Van den Berg & Vis, 
a.w., p. 196 e.v.  
15  Zie over de achtergrond van de term Nederlanders Eric Heijs, Van vreemdeling tot Nederlander, De 
verlening van het Nederlanderschap aan vreemdelingen 1813-1992, diss. KU Nijmegen, Amsterdam: Het 
Spinhuis 1995, p. 17. 
16  Van den Berg & Vis, a.w.,  p. 214. 
17  Zie Van Hasselt, a.w., p. 193 e.v.; zie voor de totstandkoming, Van den Berg & Vis, a.w., p. 204. 
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zijn, of het zij door wet-duiding, het zij door naturalisatie daar voor gehouden wor-
den.18 
Te beschermen grondrechten worden toegekend aan ingezetenen, het regt om 
verzoeken aan de bevoegde magt schriftelijk in te dienen, het gehandhaafd worden bij 
het vreedzaam bezit en genot zijner eigendommen, het niet kunnen worden afgetrok-
ken van de regter die de wet hem toekent, het verbod om zijns ondanks zijn woning 
in te treden, terwijl art. 190 de volkomen vrijheid van godsdienstige begrippen aan elk 
waarborgt. Anders dan vroeger legt art. 203 de pligt tot het dragen der wapenen ter 
handhaving der onafhankelijkheid van de Staat en de beveiliging van deszelfs grond-
gebied niet op aan burgers maar aan alle ingezetenen van het Rijk. Ten slotte is het 
volgens art. 227 aan elk geoorloofd om zijn gedachten en gevoelens door de druk-
pers, als een doelmatig middel tot uitbreiding van kennis en voortgang van verlichting 
te openbaren, zonder eenig voorafgaand verlof daartoe noodig te hebben, blijvende 
nogtans elk voor het geen hij schrijft, drukt, uitgeeft of verspreidt, verantwoordelijk 
aan de maatschappij of bijzondere personen, voor zo verre dezer rechten mogten zijn 
beleedigd. 
De grondwetswijziging van 1840 brengt geen veranderingen wat betreft Neder-
landers- vreemdelingen.19 
In vergelijking met grondwetten voor de Bataafse republiek en het Koningrijk 
Holland introduceert de grondwet van 1815  het begrip Nederlander, waarbij de ho-
gere ambten slechts door Nederlanders kunnen worden vervuld, zonder dat het be-
grip vreemdeling, hetzij in de grondwet zelf, hetzij door verwijzing regeling krijgt. 
Wel worden vreemdelingen in een KB van 1815 beschreven als ‘diegenen die in het 
Koninkrijk verbleven maar daar buiten woonachtig waren’,20 terwijl het BW sinds 
1838 in navolging van de Code Napoleon bepaalde wie naar burgerlijk recht Neder-
lander was.21 
De grondwet van 1848 
(4) De grondwetsherziening van 1848 vormt volgens Van den Berg en Vis onmis-
kenbaar de meest radicale vernieuwing van het Nederlandse constitutionele bestel van 
de negentiende en twintigste eeuw.22 Zij bevat in het eerste hoofdstuk bepalingen 
over wie Nederlander zijn en over de toelating en uitzetting van vreemdelingen.23 Art. 
3 begint met te bepalen dat allen die zich op het grondgebied van het Rijk bevinden, 
hetzij ingezetenen of vreemdelingen, gelijke aanspraak hebben op bescherming van 
persoon en goederen. Dan komt als nieuw element het tweede lid: De wet regelt de 
toelating en uitzetting van vreemdelingen, en de algemene voorwaarden, op welke ten 
aanzien van hunne uitlevering verdragen met vreemde mogendheden kunnen worden 
                                                        
18  Zie over deze bepalingen Heijs, a.w., p. 17 e.v. en Leenders, a.w.,  p. 24. 
19  Zie over de totstandkoming Van den Berg & Vis, a.w., p. 275 e.v. 
20  KB van 29 maart 1815, nr. 176, vermeld bij Leenders, a.w., p. 25 en over de inhoud, idem, p. 41 e.v. 
21  Zie hierover Heijs, a.w., p. 24 e.v. en Van den Berg & Vis, a.w., p. 239 e.v. 
22  Van den Berg & Vis, a.w., p. 333.; zie Van Hasselt, a.w., p. 289 e.v. 
23  Zie kort Heijs, a.w., p. 28 e.v. 
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gesloten. De grondwet regelt de rechtspositie van vreemdelingen of onderdelen daar-
van niet zelf, maar verwijst de regeling daarvan naar de wet. 
Het zelfde gebeurt voor de vraag wie Nederlanders zijn. Art. 7 houdt in dat de 
wet verklaart wie Nederlanders zijn. Het vervolgt met: Een vreemdeling wordt niet 
dan door een wet genaturaliseerd. De grondwet regelt echter nog meer. Art. 5 bepaalt 
dat om enig burgerschapsregt te hebben men Nederlander moet zijn. Tenslotte is 
volgens art. 6 ieder Nederlander tot elke landsbediening benoembaar. Geen vreemde-
ling is hiertoe benoembaar, dan volgens de bepalingen der wet. 
Grondrechten worden aan allen of aan iedere ingezetene toegekend, zoals de 
vrijheid van drukpers, het petitierecht, de vrijheid van vereniging en vergadering en 
de vrijheid van godsdienst. Ook de plicht om wapenen te dragen tot handhaving van 
de onafhankelijkheid rust volgens art. 177 op ingezeten. Maar de leden van de Twee-
de Kamer worden volgens art. 76 gekozen door de meerderjarige ingezetenen, Neder-
landers, in het volle genot der burgerlijke en burgerschapsrechten en betalende een 
bepaalde som in de directe belastingen. De zelfde eisen gelden volgens de art.  123 en 
139 voor het kiesrecht voor de Provinciale Staten en de gemeenteraden. Omgekeerd 
vereist art. 79 om tot lid van de Tweede Kamer verkiesbaar te zijn dat men Neder-
lander is, in het volle genot der burgerlijke en burgerschapsrechten zij en de ouder-
dom van dertig jaren hebbe vervuld. 
Met de grondwet van 1848 komt duidelijkheid over en onderscheid tussen de po-
sitie van vreemdelingen en die van de Nederlanders. Voor beide wordt verwezen naar 
de wet.  De positie van vreemdelingen kreeg regeling in de wet 13 augustus 1849, 
Stbl. 39 tot regeling der toelating en uitzetting van vreemdelingen.24 Die van Neder-
landers in de Nationaliteitswet van 28 juli 1850, Stbl. 44, ter uitvoering van art. 7 der 
Grondwet.25 Het actief en passief kiesrecht voor vertegenwoordigende lichamen en 
in beginsel de landsbediening wordt voorbehouden aan Nederlanders. Overigens 
bepaalde art. 1 van de Vreemdelingenwet van 1849 dat alle vreemdelingen, die vol-
doende middelen van bestaan hebben, of door werkzaamheid kunnen verkrijgen, in 
Nederland worden toegelaten op de voet bij de vier eerstvolgende artikelen omschre-
ven. Materieel is er in 1849 niet veel verschil met 1798, alleen niet de grondwet maar 
de wet bepaalt de materiële positie.  
Dat de grondwet van 1848 duidelijkheid beoogt te bieden over de vraag wie Ne-
derlander is, hangt samen met de ontwikkeling van de Nederlandse natie. Die heeft in 
de tijd van de Bataafse republiek en het Koningrijk Holland nog maar een zwakke 
identiteit. De voorgaande republiek was een confederatie; geen éénheidsstaat. Burgers 
van die republiek waren in de eerste plaats burgers van hun stad en vervolgens van 
hun land; ze waren Hollander of Zeeuw of Fries. De Bataafse republiek is wel een 
éénheidsstaat. Art. 1 van de grondwet van 1798 zegt het uitdrukkelijk. De Bataafsche 
Republiek is Eén en Ondeelbaar. Maar dit wil nog niet zeggen dat de grondwetten het 
nodig achten te bepalen wie tot deze ene en ondeelbare republiek behoorden. Dat 
                                                        
24  Zie over de totstandkoming van deze wet Leenders, a.w., p. 36 e.v. en voor de tekst p. 263 e.v. 
25  Zie Heijs, a.w. , p. 32 e.v. 
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komt wanneer de Nederlandse natie in 1848 een voldoende gewicht heeft gekregen. 
Nationaliteit en natie veronderstellen en versterken elkaar.26 
De regeling van de positie van vreemdelingen en Nederlanders blijft in de 
grondwetten van 1887 en 1919 materieel ongewijzigd.27 In de tekst treden wel veran-
deringen op. Art. 4 van de grondwet van 1848, De uitoefening der burgerlijke regten 
wordt door de wet bepaalt, komt in 1887 niet terug. Dit hoeft ook niet omdat de 
wetgever ook zonder een grondwettelijke delegatiebepaling bevoegd is regels te stel-
len over de uitoefening van deze regten. Ook art. 5, Om eenig burgerschapsregt te 
hebben moet men Nederlander zijn, vervalt. Dit zou betekenis kunnen hebben in de 
zin dat de grondwet van 1887 op dit punt ruimer zou zijn dan die van 1848. Het is 
echter de vraag hoe de beperking van eenig burgerschapsrecht tot Nederlanders zich 
verhield tot het tweede lid van art. 6 van de grondwet van 1848 dat de benoembaar-
heid van vreemdelingen tot de landsbediening mogelijk maakte volgens de bepalingen 
der wet.  
Terwijl in art. 4 van de grondwet van 1887 de toevoeging, hetzij ingezetenen of 
vreemdelingen, na Allen die zich op het grondgebied van het Rijk bevinden, verviel, 
werd in art. 6 toegevoegd dat de wet niet alleen verklaart wie Nederlanders maar ook 
wie ingezetenen zijn. Verder kende art. 6 een nieuw, derde lid: De wet regelt de ge-
volgen der naturalisatie ten aanzien van de echtgenoot en minderjarige kinderen van 
den genaturaliseerde.28 
De grondwetswijziging van 1917 had betrekking op andere onderwerpen; in de 
genoemde artikelen veranderde niets. Ook in de grondwet van 1922 stemmen de art. 
4, 5 en 6 overeen met dezelfde artikelen van die van 1917.29 Ditzelfde geldt voor de 
grondwet van 1938, die gewijzigd is in 1946 en 1948.30 Ook in de grondwetten van 
1953 en 1956 blijven deze artikelen ongewijzigd.31 
Dit betekent dat de bepalingen van de grondwet van 1848 over vreemdelingen en 
Nederlanders materieel ongewijzigd hebben gegolden tot aan de grondwetsherziening 
van 1983. Dat kon ook betrekkelijk gemakkelijk omdat ze een materiële regeling van 
de toelating en uitzetting van vreemdelingen en van wie Nederlanders en ingezetenen 
zijn, verwezen naar de wet. 
De Grondwet van 1983 
(5) De algehele grondwetsherziening van 1983 kende een lange voorgeschiedenis; ze 
heeft geleid tot een meer systematisch opgezette grondwet met een meer doordachte 
terminologie.32 De volgorde en bewoordingen van de artikelen wijzigen ten opzichte 
                                                        
26  Zie hierover Oud, a.w., p. 68 e.v. en 86 e.v.; Leenders, a.w., p. 19 e.v. en Heijs, a.w., p. 29 en 33 e.v. 
27  Zie Van Hasselt, a.w., p.  325. 
28  Zie Eric Heijs, a.w., p. 62. 
29  Zie Van Hasselt, a.w., p. 375 e.v. 
30  Idem, p. 417 e.v. 
31  Idem, p. 468 e.v. en p. 572 e.v. 
32  Zie A.K. Koekkoek (red.), De Grondwet, Een systematisch en artikelsgewijs commentaar, Deventer: W.E.J. 
Tjeenk Willink 2000, p. 21 e.v. 
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van de grondwet van 1956, maar materieel verandert er niet zo veel. De grondwet 
opent nu met een grondwettelijke positivering van het gelijkheidsbeginsel en het ver-
bod van discriminatie: Allen die zich in Nederland bevinden worden in gelijke geval-
len gelijk behandeld. Discriminatie wegens godsdienst, levensovertuiging, politieke 
gezindheid, ras, geslacht of op welke grond dan ook, is niet toegestaan.33 Dit is een 
artikel met een andere betekenis dan het oude art. 4, dat aan allen die zich op het 
grondgebied van het Rijk bevonden een gelijke aanspraak op bescherming van per-
soon en goederen bood. 
Vervolgens bepaalt art. 2, eerste lid dat de wet regelt wie Nederlanders is. Dit ge-
beurt in de rijkswet op het Nederlanderschap. Het tweede lid bepaalt dat de wet de 
toelating en de uitzetting van vreemdelingen regelt. De Vreemdelingenwet bevat de 
betreffende bepalingen. Beide leden bevatten de term regelen; in de terminologie van 
de grondwet betekent dit dat delegatie van regelgevende bevoegdheid is toegestaan. 
Materieel verandert er met deze leden niets ten opzichte van 1956. Nieuw zijn het 
derde en vierde lid.  Uitlevering kan slechts geschieden krachtens verdrag. Verdere 
voorschriften omtrent uitlevering worden bij de wet gegeven en Ieder heeft het recht 
het land te verlaten, behoudens in de gevallen bij de wet bepaald.34 Dan volgt art. 3 
dat inhoudt dat alle Nederlanders op gelijke voet benoembaar zijn in openbare dienst. 
Dit artikel komt materieel overeen met het eerste lid van art. 5 van de grondwet van 
1956. Het beoogt overigens niet uit te sluiten dat ook vreemdelingen in openbare 
dienst benoembaar zijn tenzij waar de wet het Nederlanderschap vereist voor be-
noembaarheid.35 
Ten slotte kent art. 4 het actief en passief kiesrecht voor algemeen vertegenwoor-
digende organen toe aan Nederlanders: Iedere Nederlander heeft gelijkelijk recht de 
leden van algemeen vertegenwoordigende organen te verkiezen alsmede tot lid van 
deze organen te worden verkozen behoudens bij de wet gestelde beperkingen en uit-
zonderingen. Een dergelijk artikel kende de grondwet van 1956 niet.36 De verkiezing 
van leden van de Tweede Kamer is volgens art. 54 voorbehouden aan Nederlanders 
die de leeftijd van achttien jaar hebben bereikt, behoudens bij de wet te stellen uit-
zonderingen ten aanzien van Nederlanders die geen ingezetenen zijn. Ook voor het 
passieve kiesrecht voor de Tweede Kamer vereist art. 56 het Nederlanderschap naast 
de leeftijd van achttien jaar en het niet uitgesloten zijn van het kiesrecht.37 Art. 129, 
eerste lid bevat dezelfde bepalingen voor de verkiezing en de verkiesbaarheid van de 
leden van provinciale staten en de gemeenteraad.38 Maar art. 130 maakt het mogelijk 
dat de wet het recht om leden van de gemeenteraad te kiezen en het recht lid van de 
gemeenteraad te zijn toekent aan ingezetenen die geen Nederlander zijn, mits zij ten-
minste voldoen aan de vereisten die gelden voor ingezetenen die tevens Nederlander 
zijn. In art. 10, tweede lid Gemeentewet is uitvoering gegeven aan deze mogelijkheid. 
                                                        
33  Zie over art. 1 Van der Pot-Donner-Elzinga/de Lange, a.w., p. 299 e.v. en S.C. van Bijsterveld in 
A.K. Koekkoek (red.) , a.w., p. 63 e.v. 
34  Zie over art. 2 B.P. Vermeulen in A.K. Koekkoek (red.), a.w., p. 75 e.v. 
35  Zie hierover P.J.J. Zoontjes in idem, p. 79 e.v. 
36  Over art. 4 G.J. Leenknegt in idem, p. 83 e.v. 
37  Over beide artikelen C.J. Leenknegt in idem, p. 339 e.v. en 343 e.v. 
38  Over dit artikel Th. Holterman, in idem, p. 584 e.v. 
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Hieruit valt op te maken dat Unieburgers – burgers van een lidstaat van de Europese 
Unie het actieve en passieve kiesrecht voor de gemeenteraad hebben en dat voor niet 
Unieburgers twee eisen gelden, namelijk dat zij rechtmatig in Nederland verblijven en 
ten minste vijf jaar ingezetene zijn van Nederland op de dag voorafgaand aan de dag 
waarop de gemeenteraad over hun toelating beslist.39 
Afronding 
Na 1798 is het er voor de positie van vreemdelingen in de Nederlandse grondwetten 
niet beter op geworden. Materieel bepalen de Nederlandse grondwetten vanaf de 
Staatsregeling des Bataafschen Volks van 1801 niets meer over hun positie. Vanaf de 
grondwet van 1848 wordt de regeling van de toelating en uitzetting van vreemdelin-
gen gedelegeerd naar de wet. 
Indirect wordt hun positie op het niveau van de grondwet zwakker naarmate de 
grondwettelijk positie van de Nederlanders sterker wordt. Gold er oorspronkelijk 
slechts een verschil in vereiste jaren van ingezetenschap tussen Nederlanders en 
vreemdelingen voor de uitoefening van het actieve kiesrecht, de Constitutie voor het 
Koningrijk Holland bepaalde al dat de Ambten en bedieningen van den Staat aan 
geen anderen dan aan Nationalen kunnen worden toevertrouwd, terwijl volgens de 
grondwet van 1814 de leden van de Staten Generaal Nederlanders moesten zijn en de 
grondwet van 1815 dit vereiste uitbreidde tot de hoofden of leden van departementen 
van algemeen bestuur, leden van de Raad van State, Commissarissen des Konings en 
leden van de Hoge Raad. De grondwet van 1848 behoudt het hebben van enig bur-
gerschapsrecht voor aan Nederlanders en bepaalt dat de wet verklaart wie Nederlan-
ders zijn. Materieel zijn er in de grondwettelijke positie van vreemdelingen en Neder-
landers na 1848 geen belangrijke veranderingen meer gekomen. Wel heeft de Ge-
meentewet uitvoering gegeven aan de mogelijkheid van 130 grondwet van 1983 om 
vreemdelingen onder bepaalde voorwaarden het actief en passief kiesrecht voor de 
gemeenteraad toe te kennen. 
Zoals gezegd, wij hebben een sobere grondwet. Daarbij past het dat de regeling 
van veel onderwerpen wordt gedelegeerd naar de wet. Dat is allemaal niet erg. Maar 
jammer blijft het dat onze grondwet niet meer zo’n klaroenstoot bevat als art. 50 van 
de Staatsregeling van 1798. 
Binnen het vreemdelingenrecht heeft het recht van vluchtelingen en hun positie 
de niet aflatende belangstelling van Roel. Ik heb daar wat van geleerd in de tijd dat wij 
kamergenoten waren op de VU en later weer toen wij samen in het bestuur van het 
UAF zaten. Maar ik weet te weinig van het vreemdelingen- en vluchtelingenrecht om 
daarover te kunnen schrijven. Een stukje historisch constitutioneel vreemdelingen- en 
nationaliteitsrecht kan nog net. 
 
                                                        
39  Zie Th. Holterman, in idem, p. 587. 
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Abracadabra 
Over vreemdelingenrechtelijke stamppotteksten en andere ongerechtigheden 
 
 
Carolus Grütters* 
1.  Inleiding 
Roel Fernhout heeft zich in zijn loopbaan op verschillende fronten bezig gehouden 
met de bescherming van het individu en de vreemdeling in het bijzonder, onder meer 
in zijn functie als Nationale Ombudsman, lid van de Commissie Meijers en laatstelijk  
als hoogleraar Migratierecht en Rechtsbescherming. Een van de aspecten die bij 
rechtsbescherming een rol spelen is de begrijpelijkheid van regels en de daarop geba-
seerde beslissingen van de overheid. Aan die begrijpelijkheid schort het nogal eens, 
terwijl dit een belangrijke eigenschap van de rechtszekerheid en de rechtvaardigheid 
is. Vanuit het oogpunt van het bevorderen van een ‘begrijpelijke overheid’ en de 
daarmee direct verband houdende acceptatie van het (bevoegde) gezag, is dat een niet 
onbelangrijk aspect.1  
In deze bijdrage wil ik daar nader op ingaan aan de hand van een voorbeeld van 
een beschikking van de staatssecretaris van Veiligheid en Justitie (V&J).2 Het betreft 
een aanvraag in het kader van de Regeling Langdurig Verblijvende Kinderen – ook 
wel het Kinderpardon genoemd.3 Om duidelijk te maken welke problemen het be-
treft en op welke wijze deze met elkaar verband houden, zal ik achtereenvolgens in-
gaan op de Vreemdelingencirculaire (Vc), de daarmee verband houdende ‘herschrijf-
operatie’, de Kinderpardonregeling zoals die blijkt uit verschillende WBV’s, de onder-
havige beschikking van de Staatssecretaris, en uiteindelijk de daarin vervatte motive-
ring om de aanvraag af te wijzen omdat de aanvrager nimmer een asielaanvraag heeft 
ingediend. De structuur van mijn bijdrage heeft daardoor veel weg van een ‘Matroesj-
ka’.4 
2.  Vreemdelingencirculaire 2013 
De oplettende lezer zal de wenkbrauwen fronsen. Hoezo Vreemdelingencirculaire 
2013? De Vc heet toch gewoon Vc 2000? Jawel, maar op 24 december 2012 publi-
                                                        
*  Carolus Grütters is onderzoeker bij het Centrum voor Migratierecht. 
1  Zie o.a. ‘Mijn Onbegrijpelijke Overheid’, het jaarverslag van de Nationale Ombudsman over 2012. 
2  Deze beschikking is opgenomen in de bijlage bij deze bijdrage; zie ook Migratieweb.nl ve13001702. 
3  Wijzigingsbesluit Vreemdelingencirculaire 2000, WBV 2013/1 (Regeling Langdurig Verblijvende 
Kinderen), Stcrt. 31 januari 2013, nr. 2573; Kamerstukken II 2012-2013, 19 637, nr. 1601 (brief Stscr. 
V&J). 
4  Een ‘Matroesjka’ is een holle houten pop die onderdeel is van een reeks steeds kleinere in elkaar 
passende poppen. Voor het eerst gemaakt in Rusland (1890) door Voasily Zvyozdochkin en Sergey 
Malyutin. 
Carolus Grütters 
 
326 
 
ceerde de staatssecretaris voor V&J een Wijzigingsbesluit Vreemdelingencirculaire in 
de Staatscourant.5 Dit WBV betrof een volledige herformulering van de delen A en C 
van de Vc 2000. Het eveneens volledig herschreven deel B van de Vc 2000 werd drie 
maanden later gepubliceerd.6 En daarna werden in een derde WBV de inmiddels niet 
meer correcte verwijzingen naar het oude deel B, in de nieuwe delen A en C aange-
past.7  
Volgens de toelichting bij WBV 2012/25 was het doel van de herschrijfoperatie 
om: (a) de nieuwe Vc te laten voldoen aan de Aanwijzingen voor de Regelgeving; (b) 
eenduidig en helder taalgebruik te hanteren; en (c) een beleidsregel slechts eenmaal in 
de Vc op te nemen. In WBV 2013/5 wordt daar nog in het algemene deel van de toe-
lichting aan toegevoegd: ‘Daarnaast is de Vreemdelingencirculaire in klare taal gefor-
muleerd door het gebruik van korte en actief geformuleerde zinnen, het vermijden 
van vakjargon en het zo veel mogelijk opnemen van gestructureerde opsommingen. 
Waar dat mogelijk is, zijn de regels voorts objectief geformuleerd.’8 
2.1  Herschrijfoperatie 
In een eerste beschouwing over deze ‘herschrijfoperatie’ constateerde ik dat het bui-
tengewoon jammer was dat het ministerie verzuimd had om een zo volledig nieuwe 
tekst niet te voorzien van een nieuwe naam, bijvoorbeeld: Vc 2013.9 Daarnaast gaf ik 
aan dat ik verbaasd was over de ‘flagrant grote verschillen’ in de betekenis van de 
beleidsregels indien de oude tekst van de Vc 2000 naast de nieuwe van Vc 2013 werd 
gelegd. Dat laatste was overigens geen sinecure: een transponeringstabel was immers 
– en is nog steeds – niet beschikbaar,10 terwijl de omvang van de nieuwe Vc amper 
een derde is van de oude Vc, en – niet onbelangrijk – de structuur van de Vc geheel 
op de schop is gegaan: vrijwel niets staat op z’n ‘oude’ plaats. Essentieel is echter dat, 
alhoewel met de nieuwe Vc 2013 geen nieuw beleid werd beoogd te formuleren, dit, 
op onderdelen althans, wel is gebeurd.  
De nieuwe Vc 2013 is daarmee een volledig andere circulaire geworden dan de 
‘oude’ Vc 2000. Alhoewel in de toelichting op de nieuwe Vc is vermeld dat er in de 
tekst opsommingen zijn opgenomen ‘als er meer dan twee elementen in één zin 
voorkomen’, blinkt de Vc 2013 uit in het zo min mogelijk gebruik maken van onder-
verdelingen, subkoppen of aanvullende nummeringen. Daarbij lijken de opstellers een 
merkwaardige voorkeur te hebben gehad voor zo lang mogelijke stukken tekst onder 
een enkel paragraafnummer. En als er al gebruik is gemaakt van opsommingen dan is 
dat met behulp van ‘bullets’: vette punten. Voor een verzameling beleidsregels, die – 
getuige de historie van de Vc – zo enorm veel en vaak wordt gewijzigd, een onbegrij-
                                                        
5  WBV 2012/25, Stcrt. 24 dec. 2012, nr. 26099, i.w.tr. 1 apr. 2013. 
6  WBV 2013/5, Stcrt. 9 apr. 2013, nr. 8389, i.w.tr. 1 juni 2013. 
7  WBV 2013/10, Stcrt. 30 mei 2013, nr. 13952, i.w.tr. 1 juni 2013. 
8  WBV 2013/5, Stcrt. 9 apr. 2013, nr. 8389, p.108-109. 
9  Carolus Grütters, ‘Nieuw, vreemd en onbekend: De Vreemdelingencirculaire 2013’, A&MR 2013, 
nr. 4, p. 211-215. 
10  Een poging daartoe is te vinden op de site: <http://cmr.jur.ru.nl/cmr/vc/vc2013> van het Cen-
trum voor Migratierecht van de Radboud Universiteit Nijmegen. 
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pelijke keuze.11 Elke verwijzing die in de stukken12 zal worden gedaan, is bij voorbaat 
gedoemd om te verdwijnen in de mist van de onvindbaarheid. In de Aanwijzingen 
voor de Regelgeving is in nr. 238 bepaald dat bij wijziging (van regelingen), de artike-
len, boeken, delen, hoofdstukken, titels, afdelingen en paragrafen niet worden ver-
nummerd, tenzij dit noodzakelijk is (mijn cursivering). In nr. 236 is ook voorgeschreven 
dat de nummering van bij wijziging ingevoegde artikelen geschiedt door toevoeging aan 
bestaande artikelnummers van a, b enzovoort.  
Strikt genomen bevat een regeling als de Vreemdelingencirculaire geen artikelen 
maar – volgends het jargon – paragrafen, waardoor bijvoorbeeld aanwijzing nr. 236 
niet van toepassing zou zijn. Gegeven de strekking van de Aanwijzingen voor de 
Regelgeving, namelijk het formuleren van heldere, begrijpelijke en consistente tekst, 
lijkt me dat de Aanwijzingen onverkort ook daadwerkelijk zouden moeten worden 
toegepast waar het de Vc betreft. 
Met de invoering van de Vw 2000 (in 2001) is de gedetailleerde nummering van 
de oude Vc 1994 overboord gezeten en die ‘opschoning’ is in deze nieuwe Vc 2013 
nog verder doorgevoerd onder het motto: herschrijfoperatie. Vanuit esthetisch oog-
punt is dat wellicht een verbetering: de lay-out ziet er fraaier en rustiger uit. Vanuit 
het perspectief van de gebruiker en daarmee vanuit het oogpunt van rechtvaardigheid 
is het een ramp. Elke verwijzing, bijvoorbeeld naar de zoveelste ‘bullet’ in een op-
somming, verliest zijn betekenis – en is daarmee onbegrijpelijk geworden – indien er 
een andere bullet wordt toegevoegd of verwijderd; bullets zijn immers per definitie 
ongenummerd. En de teksten van de paragrafen in de Vc zijn alleen maar langer 
geworden. 
De doorgeschoten ‘soberheid’ in het gebruik van aanduidingen gaat zo ver dat al-
leen het ‘restnummer’ van een paragraafaanduiding wordt vermeld in de Vc. Een ver-
wijzing naar bijvoorbeeld de beleidsregel B5/2.1 wordt in de uitgave van het ministe-
rie van de ‘Volledig herziene versie van de Vc 2000’ slechts aangeduid met het kopje 
‘2.1’. Zelfs een geoefende gebruiker van de Vc moet herhaaldelijk heen en weer bla-
deren om zeker te weten dat het paragraaf 2.1 van hoofdstuk B5 is en niet die van een 
ander hoofdstuk van Deel B van de Vc.13  
2.2  Kort, korter, kortst 
Volgens de toelichting op de nieuwe Vc 2013 is er voor gekozen om: ‘te benoemen 
welke instantie of persoon een handeling verricht in plaats van de algemenere aandui-
ding, aangeduid met ‘er wordt’ in de oude tekst’.14 Allereerst is het noodzakelijk om 
de voorgaande frase een aantal keren te herlezen voordat de betekenis ervan duidelijk 
                                                        
11  Zie voor een analyse van de wijzigingen in de periode 1965-2012: Böcker, Terlouw & Grütters, De 
gelaagdheid van de vreemdelingenregelgeving in historisch en vergelijkend perspectief, Serie Staat en Recht, nr. 15, 
Deventer: Kluwer 2013. 
12  Zoals beschikkingen, bezwaarschriften, beroepschriften en rechterlijke uitspraken. 
13  Ook de kopregel in de Sdu uitgave van de Vc is niet nuttig. In plaats van een aanduiding van het 
hoofdstuk van de Vc (zoals A4 of B5), staat er slechts ‘Vreemdelingencirculaire 2000’ met de toe-
voeging A, B of C. 
14  WBV 2012/25, Stcrt. 24 dec. 2012, nr. 26099, p. 173. 
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wordt. De formulering zelf is daarmee niet duidelijk. De bedoeling, zo lijkt me, is dat 
‘man en paard’ worden genoemd in een beleidsregel. Dat lijkt een zinnige zet: het 
maakt duidelijk wie een handeling verricht. Dat is zowel duidelijk voor degene die 
wordt geadresseerd maar ook relevant voor de vreemdeling die met een dergelijke 
handeling wordt geconfronteerd.  
Het probleem is echter dat de bewuste persoon of instantie niet alleen bij (feite-
lijke) handelingen wordt genoemd, maar dat de IND ook wordt genoemd bij formele 
bestuursrechtelijke relevante besluiten als de instantie die het besluit neemt. Een voor-
beeld. In de Kinderpardonregeling staat in B22/2.1 Vc 2000: ‘De IND verleent een 
vergunning aan de vreemdeling die (...)’. Bestuursrechtelijk lijkt me dit onjuist. Het 
moge zo zijn dat in de praktijk een (bevoegde) medewerker van de IND uiteindelijk 
de beslissing neemt om een aanvraag in te willigen of af te wijzen, juridisch gesproken 
doet deze medewerker van de IND dat namens de staatssecretaris van V&J. In het 
zojuist gegeven voorbeeld lijkt het alsof de IND een autonome bevoegdheid heeft 
gekregen. Bovendien beschikt ‘de’ IND niet, maar de gemandateerde medewerker van 
de IND namens zijn directeur, die dat weer doet namens de staatssecretaris. Overigens 
zijn (bijna) alle verwijzingen in de Vc 2013 naar de bevoegde minister, in frases zoals 
‘de Minister is bevoegd op grond van art. (X) om (Y) te doen, gewijzigd in: ‘de IND 
doet Y’, zonder dat de regel wordt aangeduid waarop deze bevoegdheid berust.15 Op 
die enkele plek waar toch nog in de Vc een verwijzing naar een minister is te vinden, 
zelfs naar de niet meer bestaande functionaris ‘Minister voor I&A’, is dat kennelijk 
over het hoofd gezien.16 
Indachtig het aan Albert Einstein toegeschreven aforisme: ‘Everything should be 
made as simple as possible, but not simpler’, is de vereenvoudiging ‘in klare taal’ daar-
mee te ver doorgeschoten. 
3.  Het Kinderpardon 
De ‘Regeling Langdurig Verblijvende Kinderen’, ook wel het Kinderpardon ge-
noemd,17 is de concretisering van de afspraak in het Regeerakkoord van het Kabinet 
Rutte II dat er een structurele oplossing zou worden gevonden voor kinderen die, 
door hun lange verblijf in Nederland, geworteld zijn geraakt in de Nederlandse sa-
menleving maar (nog steeds) geen verblijfsvergunning hebben.18 
                                                        
15  Dat is niet alleen verwarrend, als het bijvoorbeeld om een wettelijke plicht gaat, maar staat ook haaks 
op de toezegging dat bij een beleidsregel ook de juridische grondslag wordt vermeld (zie o.a. WBV 
2013/5, Stcrt. 9 april 2013, nr. 8389, toelichting op p. 108-109). 
16  Er staan nog enkele verwijzingen in A1/7.3 Vc 2013 naar de ‘Minister voor I&A’ (Immigratie & 
Asiel); in B3/2.3, B7/3.7 en B7/5 naar ‘Onze minister’; en in B7/2.1.1 en B8/8.1 naar ‘de minister’. 
17  Wijzigingsbesluit Vreemdelingencirculaire 2000, WBV 2013/1 (Regeling Langdurig Verblijvende 
Kinderen), Stcrt. 31 januari 2013, nr. 2573; Kamerstukken II 2012-2013, 19 637, nr. 1601 (brief Stscr. 
V&J). 
18  Bruggen Slaan, Regeerakkoord VVD-PvdA, 29 oktober 2012 (Kabinet Rutte II). 
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3.1  Een regeling in drieën 
Het Kinderpardon omvat niet één maar twee regelingen: een ‘overgangsregeling’ en 
een ‘definitieve’ regeling. Beide regelingen stellen vrijwel identieke voorwaarden aan 
de minderjarige vreemdeling om in aanmerking te kunnen komen voor een verblijfs-
vergunning. Het verschil tussen beide regelingen zit met name in de leeftijd van de 
vreemdeling, het al dan niet van toepassing zijn van de ‘meewerkverplichting’, en het 
tijdstip van aanmelding voor de regeling. De overgangsregeling heeft betrekking op 
vreemdelingen: (a) die geboren zijn ná 29 oktober 1991, en (b) die uiterlijk een dag 
vóór hun 13e verjaardag een asielverzoek hebben ingediend, en (c) sindsdien tenmin-
ste 5 jaar in Nederland hebben verbleven. Het aanmelden voor deze overgangs-
regeling kon uiterlijk op 1 mei 2013.19  
De definitieve regeling kent in wezen alleen een andere formulering voor het ver-
eiste met betrekking tot de leeftijd. Voor die regeling komen voortaan alle vreemde-
lingen in aanmerking die op het tijdstip van het doen van de aanvraag nog geen 19 
jaar oud zijn. Daarnaast is de meewerkverplichting bij de definitieve regeling wel van 
toepassing terwijl die bij de overgangsregeling niet van toepassing is. 
Het bovenstaande is echter alleen juist indien wordt afgegaan op de hoofdlijnen 
van het debat rondom de introductie van de Regeling langdurig verblijvende kinde-
ren. Nadere bestudering van de tekst leert namelijk iets anders. Dan blijkt bijvoor-
beeld dat er drie varianten zijn van de regeling die op onderdelen nogal van elkaar ver-
schillen. Om duidelijk te maken om welke drie regelingen het nu precies gaat, moet ik 
kort ingaan op de problematiek van de ‘tijdslijnen’: de onderlinge invloeden van het 
afkondigen van de Kinderpardonregeling onder de oude Vc 2000, de herschrijf-
operatie van de Vc en de verschillende inwerkingtredingsdata van de respectievelijke 
onderdelen. 
3.2  Tijdslijnen 
De Kinderpardonregeling werd oorspronkelijk opgenomen in hoofdstuk B22 van de 
Vc 2000. In B22/1 Vc 2000 staat de aanleiding voor de regeling, in B22/2 Vc 2000 
staat de definitieve regeling en in B22/3 Vc 20000 is de overgangsregeling geformu-
leerd. Hoofdstuk B22 Vc 2000 trad op 1 februari 2013 in werking.  
De herschrijfoperatie van de Vc zorgde voor een gefaseerde inwerkingtreding 
van de Vc 2013: de nieuwe teksten van de Delen A en C traden op 1 april 2013 in 
werking en die van Deel B op 1 juni 2013. Door deze herschrijfoperatie kregen vrij-
wel alle onderdelen een andere plek. De Kinderpardonregeling is daardoor, sinds 1 ju-
ni 2013, te vinden in B9/5 Vc 2013.  
De initiële kwalificatie van de regeling is merkwaardig. In de inleidende tekst 
(B22/1 Vc 2000) wordt gesteld dat er ‘een definitieve regeling (wordt) getroffen, met 
als onderdeel daarvan een overgangsregeling’. De overgangsregeling zou derhalve een 
onderdeel van de definitieve regeling zijn. Dat klopt echter niet helemaal. De over-
                                                        
19  Dat betekent dat de oudste kandidaat voor deze overgangsregeling – althans in theorie – 21 jaar en 
3 maanden oud is en tenminste 8 jaar en 3 maanden in Nederland verblijft. 
Carolus Grütters 
 
330 
 
gangsregeling is immers geregeld in B22/3 Vc 2000 en de definitieve regeling staat in 
B22/2 Vc 2000. Beide paragrafen zijn in hiërarchisch opzicht naast elkaar – en niet 
onder elkaar – geformuleerd en maken tezamen deel uit van B22 Vc 2000. De sugges-
tie die uitgaat van de aanduiding ‘definitief’, is dat de tegenhanger van die regeling als 
‘voorlopig’ moet worden gekwalificeerd. Dat is echter onjuist. De tegenhanger van de 
definitieve regeling is de overgangsregeling, althans in B22 Vc 2000. De aanduiding 
‘definitief’ is ook onjuist omdat de staatssecretaris in zijn aanbiedingsbrief aan de 
Tweede Kamer uitdrukkelijk had aangegeven dat ‘de IND geen besluiten zal nemen 
op grond van dit WBV dan nadat het debat met uw Kamer heeft plaatsgevonden’. De 
strekking van deze mededeling was dat de staatssecretaris de Tweede Kamer de ruim-
te wilde bieden om in de regeling eventueel wijzigingen aan te brengen, hetzij in de 
letterlijke tekst dan wel in de praktische toepassing van het geformuleerde beleid. In 
dat licht bezien had de ‘definitieve’ regeling die in B22/2 Vc 2000 staat, beter kunnen 
worden aangeduid als de ‘voorlopige’ regeling, en de uiteindelijk in B9/5 Vc 2013 op-
genomen tekst als de ‘permanente’ regeling.  
3.3 De verschillen 
Indachtig de belofte dat de herschrijfoperatie geen nieuw beleid beoogde te introduce-
ren en slechts een taalkundige exercitie was, zou je mogen verwachten dat de tekst 
van de ‘permanente’ regeling van het Kinderpardon in B9/5 Vc 2013 gelijk is aan die 
van de ‘definitieve’ regeling in B22/2 Vc 2000. Niets is minder waar. De verschillen 
zijn fors, maar worden in de toelichting niet toegelicht. Het enige dat over hoofdstuk 
B9 en dan met name paragraaf B9/5 wordt vermeld, is: ‘De beleidsregels zoals opge-
nomen in dit hoofdstuk zijn overgebleven na een redactionele aanpassing van de 
oude Vreemdelingencirculaire.’ En aangezien er verder geen enkele verwijzing wordt 
gegeven naar de uitkomsten van het Kamerdebat, lijkt het er op dat de toezeggingen 
die de staatssecretaris in het Kamerdebat heeft gedaan in ieder geval geen effect heb-
ben gehad op de formuleringen zoals die zijn gehanteerd in B9/5 Vc 2013. Of toch 
wel? De navolgende wijzigingen in de regeling zijn inderdaad aan te merken als niet-
inhoudelijke redactionele wijzigingen:  
• van ‘indien’ in ‘als’;  
• van ‘een gezinslid’ in ‘één van de gezinsleden’;  
• van ‘tenminste’ in ‘ten minste’;  
• van ‘verleent vrijstelling van [X]’ in ‘wijst niet af wegens het ontbreken of niet 
voldoen aan [X]’;  
• en van ‘ingevolge’ in ‘op grond van’. 
 
Maar de lijst van echte veranderingen kan moeilijk als niet-inhoudelijk worden be-
stempeld. Het betreft een reeks van zo’n 25 beleidsregels die wel in de tekst van de 
definitieve regeling in B22/2 Vc 2000 zijn opgenomen maar niet of in gewijzigde 
vorm in de tekst van B9/5 Vc 2013 zijn terug te vinden.20  
                                                        
20  Zie voor een overzicht van de volledige tekst van de drie varianten: Migratieweb.nl.  
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Er zullen ongetwijfeld goede verklaringen zijn voor het weglaten of wijzigen van 
deze beleidsregels in B9/5 Vc 2013, die voor een belangrijk deel betrekking hebben 
op cruciale onderdelen van de Kinderpardonregeling, zoals de contra-indicaties met 
betrekking tot de ‘openbare orde’, identiteitsherstel, de ‘meewerkverplichting’ en de 
mogelijke repercussies van een aanvraag voor een verblijfsvergunning op grond van 
art. 8 EVRM door een gezinslid dat niet onder de Kinderpardonregeling valt. Zo is 
het denkbaar dat bepaalde oorspronkelijk in B22/2 Vc 2000 bedoelde beleidsregels in 
een andere paragraaf of hoofdstuk van Deel B van Vc 2013 apart zijn geformuleerd.  
Maar los van de vraag welke redenen daarbij een rol hebben gespeeld, is de vraag 
waarom deze redenen niet zijn gegeven, van principiële aard. Mijns inziens kunnen 
deze veranderingen niet allemaal worden afgedaan als ‘een redactionele aanpassing’ en 
betreffen het, in tegenstelling tot hetgeen in de toelichting op de WBV is geformu-
leerd, wel degelijk deels inhoudelijke en daarmee beleidsrelevante aanpassingen. Het 
Kinderpardon omvat dus een drietal regelingen die op onderdelen onderling sterk 
verschillen: 
a)  de overgangsregeling van B22/3 Vc 2000 (i.w.tr. 1 feb. 2013; met onbekende eindda-
tum);  
b)  de definitieve regeling van B22/2 Vc 2000 (i.w.tr.: 1 apr. 2013; met 31 mei 2013 als 
einddatum); en  
c)  de regeling in B9/5 Vc 2013 (i.w.tr. 1 juni 2013; geldend recht); deze laatste rege-
ling zal ik gemakshalve aanduiden als de ‘permanente regeling’. 
4.  De Pardonbeschikking 
De beschikking, die in deze bijdrage centraal staat, is op het eerste gezicht helder 
ingedeeld.21 Na de aanduiding dat het een beschikking betreft van de Staatssecretaris, 
volgen zes genummerde onderdelen met de volgende kopjes: (1) De Beschikking; 
(2) Besluit; (3) Ontstaan en verloop van de procedure; (4) Motivering van de beschik-
king; (5) Rechtsgevolgen van deze beschikking; en (6) Rechtsmiddelen.  
Paragraaf 1 stelt dat het een beschikking betreft ‘op de aanvraag tot het verlenen 
van een verblijfsvergunning regulier voor bepaalde tijd in de zin van art. 14 Vw, on-
der de beperking niet-tijdelijk humanitaire gronden op grond van de ‘overgangs-
regeling langdurig verblijvende kinderen’ die op 7 juni 2013 is ingediend’ door de 
vreemdeling, die verder zal worden aangeduid met ‘betrokkene’.  
Paragraaf 2 stelt slechts dat de aanvraag is afgewezen onder verwijzing naar para-
graaf 4 voor de daaraan ten grondslag liggende redenen. Paragraaf 3 stelt dat betrok-
kene vreemdeling is in de zin van art. 1(m) Vw en dat de aanvraag, waarop beslist is, 
op 7 juni 2013 bij het IND-loket te Den Bosch is ingediend. Daarna volgt paragraaf 4 
waarin de motivering van de (afwijzende) beschikking is geformuleerd en daarop zal 
ik hierna uitgebreid ingaan. De paragraaf 5 formuleert ten slotte wat de rechtsgevol-
                                                        
21  Zie de Bijlage. 
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gen zijn,22 en in paragraaf 6 is bepaald dat de mogelijkheid bestaat om binnen vier 
weken bezwaar te maken bij de staatssecretaris middels een gemotiveerd bezwaar-
schrift. Bovendien wordt gewezen op de mogelijkheid om de rechtbank in een voor-
lopige voorziening te laten bepalen dat uitzetting achterwege dient te blijven totdat op 
het bezwaarschrift is beslist. Tot zover is er sprake van een duidelijke structuur waar-
bij ik een viertal opmerkingen wil maken.  
4.1  De aanspreekvorm 
Alhoewel de beschikking direct aan het begin stelt dat de persoon in kwestie zal wor-
den aangeduid met ‘betrokkene’, wordt die terminologie in paragraaf 6 terzijde ge-
schoven en wordt er gesproken van ‘de vreemdeling’. Bij de nadere uitwerking van de 
wijze waarop rechtsmiddelen kunnen of moeten worden ingediend, verandert de 
terminologie opnieuw en richt de opsteller van de beschikking zich direct tot de lezer. 
In de tekst staan dan frasen als: ‘Tevens kunt U aan de rechtbank verzoeken (...)’; ‘U 
wordt verzocht (...)’; ‘(...) ontvangt U van de desbetreffende rechtbank (...)’; en ‘De 
(...) stukken dient U eerst nadat (...)’.  
Het zal ongetwijfeld te maken hebben met enig knip-en-plakwerk of het overne-
men van standaard tekstblokken dat de aanspreekvorm in de beschikking niet overal 
hetzelfde is. Er wordt weliswaar geen verwarring gezaaid, maar het is niet consistent.  
4.2  De ondertekening 
Een tweede opmerking betreft de ondertekening. De beschikking is niet ondertekend, 
dat wil zeggen er staat geen handtekening onder van de staatssecretaris of van degene 
die daartoe namens de staatssecretaris bevoegd is.23 Er staat slechts: ‘Deze brief is 
geproduceerd in een geautomatiseerd proces en daarom niet ondertekend.’ Dit roept 
een aantal vragen op: (1) is een handtekening verplicht? (2) wat zijn de implicaties van 
het gebruiken van een ‘geautomatiseerd proces? 
De definitie van een beschikking is gegeven in art. 1:3(2) jo art. 1:3(1) Awb: een 
besluit dat niet van algemene strekking is. Het begrip besluit is vervolgens gedefini-
eerd als een schriftelijke beslissing van een bestuursorgaan, inhoudende een publiek-
rechtelijke rechtshandeling. Het aspect dat ik wil aanstippen, is het schriftelijk-
                                                        
22  De rechtsgevolgen zijn: (a) dat betrokkene niet langer rechtmatig in Nederland verblijft; (b) dat be-
trokkene Nederland onmiddellijk dient te verlaten; en (c) dat tijdig bezwaar maken tegen het onder-
havig besluit geen opschortende werking heeft. 
23  Strikt genomen zou je verwachten dat de beschikking wordt gegeven door de Minister van Justitie; 
dat is immers de gezagsdrager die in art. 1(i) Vw wordt omschreven als Onze (bevoegde) Minister. 
De naam van het ministerie van Justitie is echter ingevolge een besluit van de Minister-President (ge-
baseerd op de bevoegdheid daartoe volgens art. 44 Grondwet) gewijzigd in ‘ministerie van Veiligheid 
en Justitie’ (Stcrt. 18 okt. 2010, nr. 16523). Wetstechnisch gaat het derhalve nog steeds om de minis-
ter van Justitie, maar deze wordt op grond van voornoemd besluit voortaan aangeduid met minister 
van Veiligheid en Justitie (V&J). Ingevolge art. 46 Grondwet kunnen staatssecretarissen worden be-
noemd en treedt een staatssecretaris ‘in de gevallen waarin de minister het nodig acht en met inacht-
neming van diens aanwijzingen, in zijn plaats als minister op’. Dat geeft de staatssecretaris van V&J 
uiteindelijk de bevoegdheid om aanvragen op grond van art. 14 Vw in te willigen, af te wijzen dan 
wel niet in behandeling te nemen.  
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heidsvereiste. Volgens Claassen beoogt deze eis belanghebbenden vooral zekerheid te 
bieden en heeft het een bewijsfunctie.24 Het lijkt mij te verdedigen dat de afwezigheid 
van de handtekening onduidelijkheid creëert met betrekking tot de vraag of het be-
sluit wel door een bevoegde persoon is genomen. Overigens was in het verleden de 
bevoegdheidslijn onder een beschikking te traceren (via mandaat en ondermandaat). 
Nu staat er slechts, na de staatssecretaris, alleen de laatste in die lijn, dat wil zeggen 
een medewerker. Dat zal ongetwijfeld een bevoegde medewerker van de IND zijn, 
maar dat staat er niet: er staat alleen ‘medewerker’.25  
Het tweede probleem is de aanduiding dat de brief is geproduceerd in een geau-
tomatiseerd proces en daarom niet ondertekend. Los van de vraag of de onderhavige 
beschikking wel kan worden aangeduid als een brief, is de verwijzing naar een geauto-
matiseerd proces verontrustend. Bij een belastingaanslag of een strafbeschikking in 
het kader van te hard rijden, zou nog verdedigd kunnen worden dat een dergelijk 
besluit is gebaseerd op een complexe rekensom die wordt verricht door een geauto-
matiseerd systeem; de menselijke inbreng komt pas kijken bij een mogelijk bezwaar- 
of beroepschrift. In het vreemdelingenrecht behoort dat anders te zijn. De belangen 
die op het spel staan, zijn dusdanig elementair dat een verwijzing naar het automa-
tisch tot stand komen van het (papieren) resultaat onbevredigend is en meer vragen 
oproept dan beantwoord met betrekking tot de zorgvuldigheid.26 
4.3  Procedureel verloop 
Een derde opmerking betreft paragraaf 3 waar het ‘Ontstaan en verloop van de pro-
cedure’ wordt vermeld. Volgens de regeling moet er eerst telefonisch een afspraak 
worden gemaakt met de IND alvorens de aanvraag in persoon kan worden inge-
diend.27 Een dergelijke telefonische aanmelding kon (voor de overgangsregeling) 
uiterlijk op 1 mei 2013 worden gedaan. Vervolgens kon dan op een nader af te spre-
ken datum de aanvraag in persoon worden ingediend door de ‘hoofdpersoon’, waarbij 
dan eventueel ook verblijf kon worden aangevraagd voor de gezinsleden van de 
hoofdpersoon.28 Van deze drie procedurele stappen: (a) telefonisch aanmelden; (b) in 
persoon aanvragen; en (c) mede aanvragen voor familieleden, wordt er slechts één 
vermeld in de beschikking. Onduidelijk is daarmee in casu wanneer de telefonische 
aanmelding heeft plaats gevonden. Kennelijk moet dat uiterlijk op 1 mei 2013 zijn 
geweest, maar dat wordt niet expliciet vermeld; een omissie derhalve.  
                                                        
24  M.H.P. Claassen, Commentaar op de Algemene wet bestuursrecht art. 1:3, Sdu (bijgewerkt tot 1 mei 2013). 
25  Het mandaat aan de hoofddirecteur van de IND en het daarvan afgeleide ondermandaat ‘aan onder 
hem ressorterende functionarissen’ is gebaseerd op het Mandaatsbesluit 2012 BZK van de destijds 
voor het toelatingsbeleid van vreemdelingen verantwoordelijke minister voor Immigratie, Integratie 
en Asiel.  
26  Een verwijzing naar de artikelen 2:13-2:17 Awb (of elektronische handtekening) mag ook niet baten. 
Deze artikelen regelen slechts de elektronische communicatie en daarvan is in dit geval geen sprake 
(Wet Elektronisch Bestuurlijk Verkeer, Stb. 2004, 214).  
27  Het vereiste van het eerst telefonisch maken van een afspraak geldt zowel voor de overgangsregeling 
als de definitieve regeling (WBV 2013/1, par. 2.4 (en par 3.4) onder ‘Aanvraagprocedure’). 
28  De regeling duidt de minderjarige vreemdeling, die op grond van de regeling verblijf aanvraagt, aan 
als ‘hoofdpersoon’. 
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Ook over de mogelijkheid dat de hoofdpersoon tevens verblijf heeft aangevraagd 
voor een of meer van zijn gezinsleden wordt niets gemeld. Dat is wel relevant omdat 
uit de beschikking blijkt dat het negenjarige kind in kwestie ook voor zijn moeder 
verblijf heeft aangevraagd. Dat wordt niet met zoveel woorden vermeld, maar in de 
allerlaatste ‘overweging’ uit de motivering van de beschikking omtrent het kind wordt 
de ‘moeder van betrokkene’ opeens ten tonele gevoerd. En zonder enige nadere dui-
ding wordt gesteld: ‘Gelet op het feit dat bij de moeder van betrokkene is overwogen 
dat er sprake is van een risico op het onttrekken aan het toezicht, en gelet op de af-
hankelijkheidsrelatie van betrokkene ten opzichte van deze ouder, geldt ook voor 
betrokkene dat zij Nederland onmiddellijk moet verlaten’. In de regeling is bepaald 
dat de hoofdpersoon verblijf kan aanvragen voor zijn gezinsleden, en dat impliceert 
een nauwe verbondenheid tussen de aanvraag van de hoofdpersoon en de daarmee 
verband houdende aanvragen door de hoofdpersoon voor diens gezinsleden.29 
Dat betekent dus niet alleen dat in de paragraaf over het ‘Ontstaan en verloop 
van de procedure’ twee elementen ontbreken (de telefonische aanmelding en het 
medeaanvragen voor familieleden van de hoofdpersoon), maar óók dat de aanduiding 
in paragraaf 1 (onder het kopje ‘De Beschikking’) onvolledig is met betrekking tot de 
geadresseerden van de beschikking. Naast de hoofdpersoon (het kind) had ook een 
verwijzing naar het gezinslid (de moeder) moeten worden opgenomen. In dit concre-
te geval is aan de moeder een aparte (afwijzende) beschikking gestuurd waarin een 
veel kortere motivering is opgenomen dan in de beschikking omtrent het kind. De 
beschikking ten aanzien van de ouder is daarmee – zonder lezing van de beschikking 
omtrent het kind – in ieder geval onvolledig en daardoor onbegrijpelijk, temeer om-
dat de besluiten van de staatssecretaris ten aanzien van het kind en de moeder nauw 
samenhangen.  
Daarnaast zou je mogen verwachten dat, met de voorwaarden van het Kinder-
pardon in het achterhoofd, een summiere omschrijving in deze paragraaf over het 
ontstaan van de procedure zou worden gegeven: hoe lang woont betrokkene al in 
Nederland? Is betrokkene in Nederland geboren? En zo nee, wanneer is betrokkene 
al dan niet met familie naar Nederland gekomen en onder welke omstandigheden? 
Waarom heeft betrokkene nog geen verblijfsvergunning en welke procedures zijn 
doorlopen? Op welke wijze is er al dan niet sprake geweest van het onttrekken aan 
het toezicht van de overheid?  
Al deze vragen zijn relevant voor de vaststelling of een aanvraag in het kader van 
het Kinderpardon kan worden ingewilligd of afgewezen. Maar niets van dat al. Het 
enige dat wordt vermeld is dat betrokkene vreemdeling is in de zin van art. 1(m) Vw 
en de ‘onderhavige aanvraag heeft ingediend’.  
4.4  Nadere onderverdeling 
Een vierde opmerking betreft de afwezigheid van enige nadere onderverdeling van de 
tekst van de beschikking met behulp van aanvullende nummering of tussenkopjes. Er 
wordt weliswaar precies één keer gebruik gemaakt van een vette en een cursieve kop 
                                                        
29  WBV 2013/1, par. 3.4. 
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maar de logica daarachter ontgaat mij. (Waarom hier juist wel en op andere plaatsen 
juist niet?) Deze afwezigheid van enige nadere structuur in de paragrafen wreekt zich 
met name in paragraaf 4 waarin de redenen die ten grondslag liggen aan het besluit 
worden opgesomd. Die paragraaf omvat ruim 4 pagina’s en is zonder een nadere 
indeling amper te begrijpen, temeer omdat de kennelijk gehanteerde argumentatielijn 
op onderdelen onvolledig is en soms ronduit onjuist. Ik doel hier niet zozeer op een 
inhoudelijk aanvechtbare stelling maar op een onjuiste verwijzing: bijvoorbeeld een ver-
wijzing naar een regeling die niet of niet meer bestaat, of een artikel dat is vervallen.  
Anders gezegd, de vorm van de onderhavige beschikking is een rommeltje: een 
vreemdelingenrechtelijke stamppot. En dat geldt overigens niet alleen voor deze be-
schikking. Beschikkingen van de IND blinken in zijn algemeenheid niet uit in een 
heldere structuur. Vrijwel alle rechterlijke colleges onderkennen het belang van het 
helder structureren van een uitspraak door veelal per alinea of per besproken argu-
ment te nummeren. Het effect daarvan is niet alleen dat de tekst en daarmee de rede-
nering begrijpelijker wordt, maar ook dat een eventuele verwijzing naar een belangrijk 
geachte overweging uit die tekst heel precies kan plaats vinden. Indien je dat zou 
willen doen met betrekking tot een beschikking van de IND dan is dat uitermate 
lastig. Dan zou je verwijzingen krijgen als: ‘hetgeen tussen haakjes staat vermeld in de 
zinsnede achter het tweede liggende streepje onder (b) in de derde geletterde op-
somming in paragraaf 4’; en dat is dan nog een eenvoudig voorbeeld.  
5.  De motivering van de beschikking 
Uit de eerste paragrafen van de beschikking kan worden afgeleid dat de ‘hoofdper-
soon’ in kwestie een kind van 8 jaar is dat een beroep heeft gedaan op het Kinderpar-
don. Interessant is nu – uitgaande van de constatering dat er de facto drie verschillen-
de regelingen zijn met verschillende geldigheidsdata – dat de beschikking begint met 
de constatering dat het een aanvraag betreft in het kader van ‘overgangsregeling’ van 
het Kinderpardon, die volgens de beschikking op 7 juni 2013 is ingediend.  
5.1  Een verwijzing naar een niet meer bestaande regeling  
Het probleem dat zich nu voordoet is of dat wel kan. De aanvraag is immers inge-
diend op 7 juni 2013, een tijdstip waarop de ‘overgangsregeling’ in het geheel niet 
(meer) was opgenomen in de dan geldende Vc. Hoofdstuk B9/5 van de Vc 2013 is 
immers op 1 juni 2013 in werking getreden en daarin is slechts de permanente rege-
ling opgenomen: de aangepaste versie van de oorspronkelijk als ‘definitief’ aangedui-
de regeling.  
Een uitweg voor dit probleem zou kunnen worden gevonden in beleidsregel 
(B22/3.4 Vc 2000) dat eerst telefonisch een afspraak moet worden gemaakt en dat 
die telefonische aanmelding dan uiterlijk op 1 mei 2013 moet zijn gedaan. Als daaraan 
is voldaan, wordt aangenomen dat de aanvraag ‘tijdig’ is ingediend. In paragraaf 
B22/3.4 onder het kopje ‘Ingangsdatum en geldigheidsduur van de verblijfsvergun-
ning’, staat echter ook dat de vergunning wordt verleend met ingang van de datum waarop 
de aanvraag is ontvangen’ en dat is niet het tijdstip van de telefonische aanmelding (uiter-
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lijk 1 mei 2013) maar het tijdstip waarop de aanvraag in persoon is ingediend (7 juni 
2013) en dus op een moment waarop, althans volgens de dan geldende Vc, de over-
gangsregeling niet meer bestaat. In die context bestaat zelfs de definitieve regeling 
van B22/2 Vc 2000 niet meer want die is ‘vervangen’ in de herschrijfoperatie door de 
permanente regeling van B9/5 Vc 2013.  
Mijns inziens had de overgangsregeling ook moeten worden opgenomen in de Vc 
2013 als geldend recht, zij het dat een aanmelding voor die regeling niet meer na 1 mei 
2013 kan worden gedaan. Dat zou niet alleen het voordeel hebben dat de inhoud van 
de overgangsregeling nog steeds kenbaar zou zijn, maar ook dat tegemoet wordt 
gekomen aan de formeel juridische constatering dat de regeling niet is ingetrokken of 
anderszins buiten werking is gesteld. 
Het tweede probleem betreft de vraag waarom deze aanvraag is ondergebracht bij 
de ‘overgangsregeling’. Die was immers bedoeld voor 19 en 20-jarigen die sowieso 
niet onder de ‘definitieve’ (of permanente) regeling zouden vallen. In deze casus gaat 
het echter om een 8-jarig kind en die zou derhalve onder beide regelingen kunnen 
vallen afhankelijk van de interpretatie met betrekking tot het tijdstip van aanvragen. 
De redenen voor de keuze voor de toepasselijke regeling worden echter niet in de 
beschikking gegeven. En dat is merkwaardig, vooral gezien het gegeven dat de aan-
vraag feitelijk is ingediend op een moment dat de ‘overgangsregeling’ niet meer lijkt te 
bestaan, althans niet meer in de Vc 2013. 
5.2  Structuur van de regelgeving 
In paragraaf 4 van de beschikking zijn ‘de redenen die ten grondslag liggen’ aan het 
besluit weergegeven. Je zou mogen verwachten dat uit die paragraaf een argumen-
tatielijn blijkt, die duidelijk maakt aan welke vereisten zou moeten worden voldaan 
om in aanmerking te komen voor de bewuste vergunning, en aan welke vereisten niet 
is voldaan, getuige de afwijzing van de aanvraag. Een structuur dus in de trant van in-
dien voldaan is aan X, Y en Z en de situaties A, B en C zich niet voordoen dan wordt 
de vergunning verleend. Die redenering is echter niet expliciet aanwezig.   
Uitgaande van de logica van de Vw zou je verwachten dat in de beschikking, na 
de vaststelling van het uitgangspunt van art. 13 Vw, dat er slechts 3 redenen zijn op 
grond waarvan een aanvraag voor een verblijfsvergunning wordt ingewilligd, een ver-
wijzing zou zijn opgenomen naar art. 14 Vw. Daarin is immers geregeld dat de minis-
ter bevoegd is om de (in deze casus relevante) aanvraag voor een verblijfsvergunning 
voor bepaalde tijd regulier (vbtr) in te willigen of af te wijzen en dat de verlening van 
een vbtr altijd plaats vindt ‘onder beperkingen’. Dat artikel is namelijk de ‘kapstok’ 
waaraan een ingewilligde aanvraag wordt ‘opgehangen’.  
Vervolgens zou dan kunnen worden gesteld dat de in deze casus relevante ver-
gunning op grond van art. 14(3) Vw jo art. 3.4(1)(r) Vb kan worden verleend onder de 
beperking verband houdend met ‘niet-tijdelijke humanitaire gronden’, en dat de daar-
voor relevante voorwaarden zijn omschreven vanaf art. 3.51 Vb. Met name art. 
3.51(3) Vb schrijft voor dat ‘bij regeling van Onze Minister’ regels kunnen worden 
gesteld voor situaties die niet expliciet in 3.51(1) en (2) zijn geregeld. En deze laatste 
formulering leidt naar de Kinderpardonregeling in de Vreemdelingencirculaire.  
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Om het geheel compleet te maken zou dan ook moeten worden geformuleerd 
dat, alhoewel art. 3.51(3) Vb de bevoegdheid biedt voor de regeling ‘Langdurig Ver-
blijvende Kinderen’, er in art. 3.71 Vb is bepaald dat een aanvraag o.g.v. art. 14 Vw 
wordt afgewezen indien de aanvrager ‘niet beschikt over een geldende machtiging tot 
voorlopig verblijf’: het zogenaamde mvv-vereiste. En uiteraard zijn er dan in 3.71(2) 
Vb ook specifieke situaties geformuleerd op grond waarvan ontheffing wordt ver-
leend van het zojuist genoemde mvv-vereiste. Art. 3.71(3) completeert dit door te be-
palen dat ‘Onze Minister’ ook in andere situaties ontheffing kan verlenen van het 
mvv-vereiste. Deze laatste bepaling is de zogenaamde ‘hardheidsclausule’. In het Kin-
derpardon wordt daar nog nader op ingegaan door te bepalen dat een beroep op deze 
hardheidsclausule alleen gehonoreerd wordt indien aan alle andere voorwaarden van 
het Kinderpardon is voldaan.  
Het komt er dus op neer dat een vergunning in het kader van de regeling ver-
leend wordt indien aan alle voorwaarden van het Kinderpardon is voldaan, en van het 
normaal gesproken toepasselijke mvv-vereiste wordt in dat geval ontheffing verleend. 
Andersom betekent dit dat het niet voldoen aan een of meerdere voorwaarden van 
het Kinderpardon impliceert dat het niet hebben van een mvv wel wordt tegenge-
worpen, en dat is dus ook de reden waarom de afwijzing van een aanvraag in het ka-
der van het Kinderpardon wordt afgewezen op grond van het niet voldoen aan het 
mvv-vereiste.  
Het voorgaande blinkt wetstechnisch niet bepaald uit in helderheid. Het heen-en-
weer verwijzen tussen Vw, Vb en Vc en het beurtelings formuleren van vereisten, 
uitzonderingen, ontheffingen en het niet-tegenwerpen van bepaalde vereisten, maakt 
dat de onderhavige regelgeving alles weg heeft van ‘spaghettiwetgeving’.30 
5.3  Structuur van de beschikking 
De motivering van de beschikking geeft niet vooraf een argumentatielijn weer, zoals 
die op grond van het voorgaande zou kunnen luiden. Bijvoorbeeld: De aanvraag is in-
gediend met een beroep op de regeling in Hoofdstuk B22 Vc 2000, die een uitwer-
king is van art. 3.51(3) Vb, dat op zijn beurt een nadere invulling is van art. 3(4) Vb 
en uiteindelijk is gebaseerd op art. 13 en 14 Vw.  
Los daarvan valt er over te twisten welke aanpak het handigste is: redeneren van-
uit de bevoegdheid van de Minister zoals verwoord in de Vw, afdalend via het Vb 
naar de Kinderpardonregeling, óf de regeling zelf als uitgangspunt nemen en dan 
gaandeweg ‘omhoog’ argumenteren. 
In deze beschikking is kennelijk de eerste route gekozen. Daarbij dient nogmaals 
te worden benadrukt dat de stukken tekst, die in paragraaf 4 van de beschikking ach-
ter elkaar zijn opgenomen, op geen enkele wijze van elkaar zijn afgescheiden als apar-
te onderdelen van de argumentatie. Voor zover er gebruik is gemaakt van letters ter 
aanduiding van een opsomming, komen die letters direct uit delen van de geciteerde 
regeling of toepasselijke artikelen uit Vw of Vb.   
                                                        
30  Voor het eerst zo aangeduid in 1985 door Aernout Schmidt, ‘Spaghettiwetgeving in wetsontwerp 18 
764 (v.v. & v.i.)’, Delikt en Delinkwent 15 (1985), nr. 3, p. 181-188. 
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5.4  De verwijzing naar Vw en Vb 
In de beschikking staat allereerst dat volgens art. 13 Vw een aanvraag tot het verlenen 
van een verblijfsvergunning slechts wordt ingewilligd indien zich een van de drie 
navolgende redenen voordoen: (a) internationale verplichtingen; (b) een wezenlijk 
Nederlands belang; of (c) klemmende redenen van humanitaire aard. Vervolgens 
wordt direct geconcludeerd dat geen van die drie redenen zich voordoet. Het start-
punt (art. 13 Vw) lijkt me correct, maar de conclusie is – op dit moment in de redene-
ring – ongefundeerd. Een dergelijke conclusie kan pas worden getrokken als de daar-
voor geldende redenen zijn gegeven en dat is hier nog niet het geval. 
De tweede stap die in de beschikking wordt gemaakt is de verwijzing naar art. 14 
en 16(1)(a) Vw en de constatering dat betrokkene niet in het bezit is van een mvv. 
Vervolgens wordt gesteld dat betrokkene niet valt onder een of andere vrijgestelde 
categorie, en dat het tegenwerpen van het ontbreken van een mvv door ‘Onze Minis-
ter’ buiten toepassing kan worden gelaten in het kader van de zogenaamde hardheids-
clausule (art. 3.71(3) Vb).  
Alhoewel de constatering juist is dat betrokkene niet over een mvv beschikt, is de 
verwijzing die hier in de beschikking wordt gemaakt onjuist. Als de aanvraag in het 
kader van de ‘overgangsregeling’ van B22/3 Vc 2000 is gedaan – en hierboven is al 
aangegeven dat dat ook in het kader van de ‘definitieve’ regeling van B22/2 Vc 2000 
dan wel de permanente regeling van B9/5 Vc 2013 had gekund – dan lijkt het voor 
de hand te liggen om de bepalingen van het Vb ter hand te nemen zoals die op het 
moment van aanmelding golden, dat wil zeggen het moment van de telefonische aanmel-
ding, en die moet plaats hebben gehad uiterlijk op 1 mei 2013. Indien die veronder-
stelling juist is dan zou de verwijzing naar het Vb een andere moeten zijn. Dan had er 
moeten staan dat verwezen wordt naar de hardheidsclausule in art. 3.71(4) Vb: lid 4 
dus en niet lid 3.31  
5.5  De voorwaarden van de Kinderpardonregeling  
Na deze formele bepalingen wordt – zonder enige nadere aanduiding – overgestapt 
op de voorwaarden van de Kinderpardonregeling. In de beschikking staat namelijk: 
‘De IND verleent een vergunning aan de vreemdeling die in het kader van de regeling 
als hoofdpersoon kan worden beschouwd: (en dan volgen de vier voorwaarden van 
de regeling). Ten eerste is het – zoals hierboven eerder is vermeld – al vreemd dat de 
IND ‘opeens’ ten tonele wordt gevoerd, alsof voor de interpretatie van de algemeen 
verbindende voorschriften in Vw en Vb de Minister verantwoordelijk is en voor de 
interpretatie van de beleidsregels de IND. 
De vier cumulatieve voorwaarden worden vervolgens opgesomd zoals die in de 
overgangsregeling staan ‘geletterd’ van a t/m d.32 De voorwaarde onder (d) is overi-
                                                        
31  Art. 3.71 Vb is gewijzigd met ingang van 1 juni 2013, waardoor de tekst van de hardheidsclausule 
van art. 3.71(4) Vb is verplaatst naar art. 3.71(3) Vb. 
32  Die voorwaarden zijn: (a) jonger dan 21 jaar; (b) nog voor de 13e verjaardag een asielaanvraag heb-
ben ingediend en sindsdien in Nederland hebben verbleven; (c) zich niet hebben onttrokken aan het 
→ 
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gens wel het vermelden waard. In de regeling – zowel de overgangsregeling, de defini-
tieve regeling als de permanente regeling – staat dat betrokkene: ‘voor zover van toe-
passing, vooraf schriftelijk heeft aangegeven dat hij zijn lopende procedures onvoor-
waardelijk intrekt bij verblijfsverlening op grond van de regeling’. Het is wellicht te 
kwalificeren als spijkers op laag water, maar de term ‘verblijfsverlening’ is nieuw voor 
mij. Volgens mij klopt dat niet. Een aanvraag kan worden ingewilligd, een vergunning 
kan worden verleend en het verblijf kan daardoor rechtmatig zijn. Het verlenen ech-
ter van verblijf is een constructie die de Vw niet kent. De aanduiding ‘verblijfsverle-
ning’ moet daarmee worden gediskwalificeerd. 
5.6  De contra-indicaties van de Kinderpardonregeling 
Zonder op een van deze voorwaarden direct in te gaan gaat de beschikking verder 
met het vermelden van de contra-indicaties van de overgangsregeling zoals die in 
B22/3.2 Vc 2000 staan vermeld.33 Die contra-indicaties slaan op: (a) openbare orde 
of nationale veiligheid; (b) het reeds hebben van een vergunning onder een van de li-
mitatief opgesomde reeks van beperkingen; (c) het zijn van onderdaan van de EU/ 
EER; (d) het hebben opgegeven van meer dan één keer van een onjuiste identiteit of 
nationaliteit; en (e) het aantoonbaar hebben verlaten van de EU. Terzijde zij vermeld 
dat de ‘meewerkplicht’ in de overgangsregeling uitdrukkelijk niet voorkomt; wel zit die 
in de definitieve en permanente regeling.  
Een enkele opmerking bij deze contra-indicaties is hierbij op zijn plaats. In de 
overgangsregeling staat bij de contra-indicaties onder (b) expliciet een zestal beper-
kingen opgesomd, dat wil zeggen, indien de vreemdeling al een verblijfsvergunning 
heeft, anders dan onder een van de opgesomde zes beperkingen, dan wordt de ver-
gunning niet verleend.34 Noch in de definitieve regeling noch in de permanente rege-
ling is die lijst terug te vinden. In die regelingen wordt volstaan met de aanduiding: 
‘de vreemdeling is al houder van een verblijfsvergunning’. Aangezien er meer beper-
kingen zijn dan de in de overgangsregeling genoemde zes, is daarmee de overgangsre-
geling op dit punt ruimer dan de definitieve of permanente regeling. Bij de overgangs-
regeling is het dus mogelijk dat de betrokkene een verblijfsvergunning krijgt alhoewel 
deze reeds een verblijfsvergunning heeft onder een van de genoemde zes beperkin-
gen, terwijl dat in de definitieve of permanente regeling in het geheel niet mogelijk is.  
In de regeling staat – nog steeds onder (d) – overigens: ‘de vreemdeling is al hou-
der van een verblijfsvergunning anders dan een vergunning onder de beperking: () 
asiel voor bepaalde tijd op grond van art. 29(1)(d) Vw (categoriale bescherming)’. Die 
formulering is mijns inziens onjuist. De aanduiding ‘beperking’ geldt voor een ver-
blijfsvergunning regulier. De genoemde vergunning betreft echter een verblijfs-
                                                        
toezicht voor een periode langer dan 3 maanden; en (d) de toezegging hebben gedaan om lopende 
procedures in te trekken indien de vergunning op grond van de regeling wordt verstrekt. 
33  Dan wel in B22/2.2 Vc 2000 m.b.t. de ‘definitieve’ regeling of B9/5.2 Vc 2013 m.b.t. de ‘permanen-
te’ regeling. 
34  Het betreft de beperkingen: (a) vergunning o.g.v. het categoriaal beschermingsbeleid (art. 29(1)(d) 
Vw); (b) vbtr o.g.v. medische gronden; (c) vbtr o.g.v. B9 Vc; (d) vbtr als alleenstaande minderjarige 
vreemdeling; (e) de ‘buitenschuldvergunning’; of een vbtr onder de beperking van studie. 
Carolus Grütters 
 
340 
 
vergunning asiel. Er kunnen weliswaar bepaalde voorwaarden worden gesteld bij een 
asielvergunning die op grond van het categoriale beschermingsbeleid wordt verleend, 
maar het is onjuist om deze aan te duiden als een ‘beperking’. De conditionele verle-
ning o.g.v. art. 29(1)(d) Vw is afhankelijk van de ‘algehele situatie’ in het land van 
herkomst en ligt daarmee buiten de invloedssfeer van de vreemdeling. De beperking 
waarop de reguliere verblijfsvergunning ziet, is juist wel verbonden met de vreemde-
ling, het betreft immers een doelbinding: de vreemdeling wordt alleen verblijf toege-
staan voor het specifieke doel dat in de beperking wordt omschreven. 
De formulering van de contra-indicatie onder (c) ‘onderdaan van een lidstaat van 
de EU/EER, is strikt genomen incorrect. Met de EER (Europese Economische 
Ruimte) worden immers zowel alle landen van de EU als de landen IJsland, Liechten-
stein en Noorwegen bedoeld. De aanduiding had derhalve kunnen luiden: ‘onderdaan 
van een lidstaat van de EER’. Of, als alternatief: ‘onderdaan van een lidstaat van de 
EU, IJsland, Liechtenstein of Noorwegen’. De eerste formulering (onderdaan van een 
lidstaat van de EER) is het kortst en het duidelijkst, en daardoor te prefereren. Daar-
naast valt op dat Zwitserland niet wordt genoemd. Dat land is geen lidstaat van de 
EU noch van de EER; wel is het lid van de EVA (Europese Vrijhandels Associatie).  
De contra-indicatie onder (d) luidt in de regeling net iets anders. Ik heb hier 
kortheidshalve de formulering ‘meer dan één keer’ gehanteerd in plaats van de frase 
‘twee keer of meer’ die in de regeling voorkomt. Logisch bezien behelzen beide for-
muleringen hetzelfde. De oorspronkelijke formulering bevat echter een tweeledige 
formulering: ‘2’ of ‘> 2’, of anders gezegd er worden twee alternatieve condities ge-
formuleerd, terwijl de door mij gehanteerde formule eenvoudiger is en daardoor be-
grijpelijker: ‘ > 1’.   
5.7  Terug naar de voorwaarden 
Na deze opsomming in de beschikking van de voorwaarden en contra-indicaties, 
zoals die in de regeling zijn te vinden, vervolgt de opsteller van de beschikking met 
een soort tussenconclusie: ‘Gebleken is dat betrokkene niet voldoet aan de volgende 
voorwaarde van de regeling’. Direct daaropvolgend staat dan een gedeelte van de 
tekst van de toelichting uit de regeling. Als ik het goed zie, gaat het om de zevende 
volzin na het kopje ‘Ad a en b’ in B22/3.1 Vc 2000. Opmerkelijk is dat de opsteller 
nu de formulering hanteert zoals die in de definitieve en permanente regeling wordt ge-
hanteerd. De bewuste volzin gaat over het vereiste dat de vreemdeling een periode 
van 5 jaar in Nederland moet hebben verbleven. In de overgangsregeling staat: ‘(...) 
neemt de IND aan dat de vreemdeling vijf jaar in Nederland heeft verbleven (...)’. 
Zowel in de definitieve als de permanente regeling staat echter iets anders, namelijk: 
‘(...) neemt de IND aan dat de vreemdeling sinds dat moment ten minste vijf jaren in Ne-
derland heeft verbleven (...)’ (mijn cursivering).  
De aanvraag is kennelijk behandeld op grond van de overgangsregeling, getuige 
de aanhef in de allereerste paragraaf van de beschikking. Maar dan is in de motivering 
in de beschikking de verkeerde formule geciteerd. Ook het vervolg van het citaat is 
verwarrend. Verwezen wordt naar een uitzonderingssituatie: ‘(...) tenzij een van de 
omstandigheden als neergelegd in paragraaf B1/5.3.2 (verplaatsing hoofdverblijf zich 
voordoet’. Deze verwijzing kan alleen slaan op hoofdstuk B1 uit de Vc 2000. In de 
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huidige Vc zijn de beleidsregels met betrekking tot de verplaatsing van het hoofdver-
blijf namelijk opgenomen in B1/6.2.1 Vc 2013. 
5.8  De redenen voor uitsluiting van niet-asielkinderen  
Alhoewel dat niet duidelijk uit de tekst blijkt, formuleert de opsteller van de beschik-
king direct aansluitend een nieuwe constatering: ‘namens betrokkene is nimmer een 
asielaanvraag ingediend’. En die constatering wordt gevolgd door een opmerking die 
kennelijk door of namens betrokkene is gemaakt dan wel blijkt uit de ingediende 
aanvraag: ‘voor zover betrokkene stelt dat zij ondanks dat er geen asiel is aangevraagd 
wel in aanmerking komt voor de regeling, wordt als volgt overwogen’. 
Op dit punt van de beschikking zijn we dus aangekomen bij de werkelijk inhou-
delijke argumenten die, in deze beschikking althans, een hoofdrol spelen: de redenen 
waarom niet-asielkinderen worden uitgesloten van de regeling. Hetgeen tevens opvalt 
is dat, waar in het begin van de beschikking eerst een voorwaarde werd vermeld en 
dan direct werd geconcludeerd dat daaraan niet werd voldaan, hier een andere me-
thode wordt gehanteerd. Begonnen wordt met de constatering dat betrokkene ergens 
een beroep op doet (terwijl er niet aan een bepaalde voorwaarde is voldaan) en ver-
volgens wordt in anderhalve pagina gesteld waarom dat argument niet valide is. Of 
beter gezegd, waarom het onderscheid tussen asielkinderen en niet-asielkinderen 
gerechtvaardigd is. De redenering, die ik bij gebrek aan een nummering in de be-
schikking zelf maar heb genummerd, is als volgt. Om onderscheid te maken in de 
redeneerstappen enerzijds en mijn commentaar anderzijds, heb ik de redeneerstappen 
uit de beschikking gecursiveerd. 
 
(1) Zowel in de overgangsregeling als de definitieve regeling is de voorwaarde opgenomen dat er een 
asielaanvraag moet zijn ingediend.  
De paragrafen van de regeling worden hier uitdrukkelijk genoemd (B22/2.1 en 
B22/3.1).  
 
(2) Dit onderscheid is gerechtvaardigd omdat er een verschil in verantwoordelijkheid is die de over-
heid heeft voor deze te onderscheiden groepen.35  
Daarna volgt een verwijzing naar rechtsoverweging 2.4.1 uit een uitspraak van de 
Afdeling Bestuursrechtspraak Raad van State.36 De bedoelde overweging gaat echter 
volledig voorbij aan de uitspraak van de Hoge Raad waarbij de overheid werd ver-
plicht opvang te bieden aan een kind ongeacht de vreemdelingenrechtelijke proce-
durele achtergrond.37 Direct na deze verwijzing stelt de opsteller van de beschikking 
dat er nog een overweging aan kan worden toegevoegd.  
                                                        
35  Ik hanteer hier niet de letterlijke tekst omdat daarin een grammaticale fout zit. In de originele tekst 
staat: ‘(...) gelet op het verschil in verantwoordelijkheid dat de overheid heeft’. Dit moet uiteraard 
zijn: ‘(...) gelet op het verschil in verantwoordelijkheid die de overheid heeft’. Het betrekkelijke 
voornaamwoord dat gehanteerd moet worden, i.c. die, slaat immers terug op de verantwoordelijk-
heid van de overheid en niet op het verschil. 
36  ABRvS, 10 nov. 2008, 200802244/1, JV 2009/13.  
37  HR 21 sept. 2012, 11/01153, LJN: BW5328. 
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(3) ‘Dat zich bij de groep vreemdelingen zonder asielachtergrond niet op vergelijkbare wijze onze-
kerheid heeft voorgedaan over de mogelijkheden om terug te keren naar het land van herkomst.’ 
Vervolgens wordt gesteld:  
 
(4) ‘Juist voor kinderen van asielzoekers geldt daarbij dat zich niet altijd een reële inschatting kun-
nen vormen van de gegrondheid van de asielaanvraag van hun ouders en dat aldus gedurende de 
asielprocedure onzekerheid kan ontstaan omtrent de mogelijkheid om terug te keren naar het 
land van herkomst.’38  
Daar tegenover wordt de positie van niet-asielkinderen geformuleerd:  
 
(5) ‘Bij vreemdelingen met een reguliere achtergrond doet een dergelijke onzekerheid zich niet op 
vergelijkbare wijze voor en ligt een categoriale oplossing als onderhavige regeling niet in de rede.’ 
Dit lijkt een afleidingsmanoeuvre. De ratio van de Kinderpardonregeling is dat kinde-
ren beschermd dienen te worden. Het IVRK benoemt dat als ‘the best interest of the 
child’. Ook de zojuist aangehaalde uitspraak van de HR gaat uitdrukkelijk in op de 
plichten die dat schept voor de overheid zonder procedureel onderscheid te maken 
met betrekking tot de kinderen waar het om gaat. De overheid heeft feitelijk erkend 
dat kinderen die tenminste 5 jaar in Nederland zijn ‘de dupe’ zouden worden als ze 
alsnog zouden moeten terugkeren naar het land van herkomst. Het voorkomen van 
die schade aan kinderen is de essentie en niet valt in te zien waarom een ander loket 
daarin verandering brengt.  
Daarna volgt een merkwaardig uitstapje naar het reguliere paspoortvereiste:  
 
(6) ‘Van reguliere vreemdelingen wordt (...) verlangd dat zij beschikken over een geldig document 
voor grensoverschrijding. Anders dan in een asielprocedure kan in het kader van reguliere aan-
vraag geen beroep worden gedaan op een acute vluchtsituatie die het ongedocumenteerd zijn kan 
rechtvaardigen.’ 
Deze overweging is irrelevant. Niet het hebben van documenten is van belang maar 
de dreigende schade die het kind wordt berokkend en die schade is onafhankelijk van 
het wel of niet gedocumenteerd zijn. 
Een tweede uitstapje volgt door een verwijzing naar de Wortelingswet (het initia-
tief wetsontwerp dat als een soort voorloper van de huidige regeling kan worden 
bezien): 
 
(7) ‘Ook in het geval van de zogeheten Wortelingswet werden vreemdelingen zonder asielachtergrond 
uitgesloten.’39 
Ten slotte wordt met betrekking tot de vermeende rechtvaardigheid van het onder-
scheid aangevoerd dat: 
 
                                                        
38  Ik laat hier wederom een taalkundige onjuistheid onbesproken: er had moeten staat: ‘(...) geldt daar-
bij dat zij zich niet altijd (...)’. 
39  Kamerstukken II 2011-2012, 33 068, nr. 3, p. 11. 
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(8) ‘Zou dit uitgangspunt niet in rechte worden aanvaard, dan zou dat kunnen leiden tot een sub-
stantiële verruiming van de regeling, zonder dat daar politiek draagvlak voor aanwezig kan 
worden geacht.’ 
Met deze argumenten wordt niet onderkend dat er een essentieel verschil is tussen 
een politiek onderhandelingsproces dat tot een bepaald compromis leidt waarover 
discussie mogelijk is, en de principiële plicht tot bescherming van het kind – welk 
kind dan ook. 
Na deze nationaal georiënteerde argumenten volgen enkele Europeesrechtelijke 
en internationaalrechtelijke overwegingen: 
 
(9) Het onderscheid levert ‘geen strijd met artikel 14 EVRM’.40  
De verwijzing naar dit anti-discriminatie-artikel wordt gevolgd door een tweetal ver-
wijzingen naar een uitspraak van het EVRM en een uitspraak van de ABRvS.41  
Beide uitspraken betreffen de vraag in hoeverre er onderscheid mag worden ge-
maakt en wanneer er kan worden gesproken van een gerechtvaardigd onderscheid. 
De uitspraken pleiten echter niet geheel in het voordeel van de visie van de staats-
secretaris en dus voert de opsteller van de beschikking aan:  
 
(10) ‘Ook uit rechtovereind 53 van voornoemd EHRM-arrest leidt de staatssecretaris af dat een 
onderscheid in behandeling (...) gerechtvaardigd kan zijn, zolang daar een objectieve en redelijke 
grond voor kan worden gevonden.’42  
De formulering ‘kan worden gevonden’ geeft te denken. Ofwel er is een objectieve en 
redelijke grond dan wel die grond is er niet. Maar het ‘kunnen vinden’ (van een 
grond) riekt naar het op voorhand willen afwijzen. 
Na deze verwijzing volgt nog een overweging in de beschikking: 
 
(11) ‘Omdat de verblijfsachtergrond van vreemdelingen geen inherente of onveranderlijke eigenschap 
is, is het onderscheid eerder gerechtvaardigd dan in het geval van een onderscheid op meer onver-
vreemdbare eigenschappen.’ 
En dan volgt een verwijzing naar rechtsoverweging 46 uit het arrest Bah van het 
EHRM.43 De suggestie is dat deze rechtsoverweging het argument van de staats-
secretaris ondersteunt (dat er sprake zou zijn van een gerechtvaardigd onderscheid). 
In de bewuste r.o. 46 staat het echter volgende: 
 
‘The Court finds therefore, in line with its previous conclusions, that the fact that immigration 
status is a status conferred by law, rather than one which is inherent to the individual, does not 
preclude it from amounting to an “other status” for the purposes of Article 14. In the present 
                                                        
40  Dit is een aardige verhaspeling. De uitdrukking is – dacht ik – dat iets ‘in strijd is met’ of dat het een 
‘schending oplevert van iets’. 
41  EHRM 6 nov. 2012, 22341/09, JV 2013/1, r.o. 43; ABRvS 18 nov. 2010, 201006514/1, JV 
2011/37, r.o. 2.2.3. 
42  De automatische spellingscorrector van de opsteller heeft – zo vermoed ik – de aanduiding ‘recht-
overeind’ geselecteerd. Kennelijk komt de term ‘rechtsoverweging’ niet voor in de thesaurus van (de 
software van) de opsteller. En dat is toch merkwaardig voor programmatuur die in gebruik is bij de 
IND. 
43  EHRM 27 sept. 2011, 56328/07, Bah, JV 2012/33. 
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case, and in many other possible factual scenarios, a wide range of legal and other effects flow 
from a person’s immigration status.’ 
 
Het EHRM oordeelt hier dat de ‘immigration status’ van een vreemdeling ook onder 
het begrip ‘other status’ van art. 14 EVRM kan vallen en daardoor een grond van 
discriminatie kan zijn. In het bijzonder stelt het EHRM dat het niet hoeft te gaan om 
inherente of onveranderlijke eigenschappen van een individu. De strekking hiervan is 
dat het onderscheid tussen het doorlopen van een asielrechtelijke dan wel een regulie-
re vreemdelingenrechtelijke procedure een onderscheid is dat te maken heeft met de 
‘immigration status’ en dus valt onder het begrip ‘other status’ op grond waarvan niet 
gediscrimineerd mag worden, tenzij er redenen zijn die dat onderscheid rechtvaardi-
gen. En van enige rechtvaardigingsgrond wordt hier niet gerept.  
Ten slotte bepaalt de beschikking: 
 
(12) ‘In het licht van vorenstaande komt de Staatssecretaris in dit geval een ruime beoordelingsmarge 
toe en is er een objectieve en redelijke grond voor het onderscheid tussen vreemdelingen met asiel-
achtergrond en vreemdelingen zonder die achtergrond.’ 
Dit laatste argument komt uit de lucht vallen. Het EHRM stelt niet dat ‘immigration 
status’ een dusdanig kneedbaar aspect is dat er daardoor een ‘ruime beoordelings-
marge’ ontstaat; een objectieve en redelijke grond is daarmee niet gegeven. Er wordt 
slechts gesteld dat er een grond is, maar welke blijft onbenoemd. 
6.  Conclusie 
De ratio van de Kinderpardonregeling is om lang verblijvende en daardoor gewortel-
de kinderen te beschermen door ze een verblijfsvergunning te verlenen. Eigenlijk lijkt 
de ratio van de regeling daarmee nog het meest op die van het driejarenbeleid. Als de 
overheid na verloop van tijd er niet in is geslaagd om (in dit geval) het minimaal vijf 
jaar in Nederland verblijvende kind uit te zetten, dan dient te worden berust in de 
aanwezigheid van dat kind, en dient de overheid haar verantwoordelijkheid te nemen 
en het kind te beschermen door het een verblijfsvergunning te verstrekken. Het alter-
natief is immers onacceptabele schade bij het kind. 
De onderhavige beschikking is slecht gestructureerd, lastig te lezen, in taalkundig 
opzicht voor verbetering vatbaar, en in juridisch opzicht inconsistent en onvolledig. 
Bovendien wordt in de ‘motivering’ van de onderhavige beschikking nergens de es-
sentie van de regeling (het belang van het kind) genoemd. Geen enkele verwijzing 
naar ‘the best interest of the child’ of de mogelijke schade die optreedt als gewortelde 
kinderen alsnog worden uitgezet. Een dergelijke omissie zou gekwalificeerd kunnen 
worden als een motiveringsgebrek. 
In die zin is de beschikking zowel inhoudelijk als voor wat betreft de vorm een 
triest voorbeeld van onbegrijpelijkheid: abracadabra.   
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DE STAATSSECRETARIS VAN VEILIGHEID EN JUSTITIE 
beschikking 
1 De beschikking 
Deze beschikking heeft betrekking op de aanvraag tot het verlenen van een 
verblijfsvergunning regulier voor bepaalde tijd in de zin van artikel 14 van de 
Vreemdelingenwet, onder de beperking niet-tijdelijke humanitaire gronden op 
grond van de 'overgangsregeling langdurig verblijvende kinderen' die op 7 juni 
2013 is ingediend door: 
geboren op ,2004, 
nationaliteit: Ghanese. 
zal verder worden aangeduid als 'betrokkene'. 
2 Besluit 
De aanvraag wordt afgewezen. 
De redenen die ten grondslag liggen aan dit besluit worden weergegeven in 
paragraaf 4 Van deze beschikking. 
3 Ontstaan en verloop van de procedure 
Betrokkene is vreemdelinge in de zin van artikel 1, aanhef en onder m, van de 
Vreemdelingenwet. Zij heeft op 7 juni 2013 bij het IND-Ioket te Den Bosch 
onderhavige aanvraag ingediend. 
4 Motivering van de beschikking 
Ingevolge artikel 13 van de Vreemdelingenwet wordt een aanvraag tot het. 
verlenen Van een verblijfsvergunning slechts ingewilligd indien: 
a. internationale verplichtingen daartoe nopen; 
b. met de aanwezigheid van de vreemdeling een wezenlijk Nederlands 
belang is gediend, of 
c. klemmende redenen van humanitaire aard daartoe nopen. 
Niet is gebleken dat het verblijf van betrokkene hier te lande op een van de 
hierbovengenoemde gronden dient te worden toegestaan. 
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Op grond van artikel 16, eerste lid, aanhef en onder a, van de 
Vreemdelingenwet kan een aanvraag tot het verlenen van een 
verblijfsvergunning voor bepaalde tijd als bedoeld in artikel 14 van de 
Vreemdelingenwet worden afgewezen indien de vreemdeling niet beschikt over 
een geldige machtiging tot voorlopig verblijf die overeenkomt met het 
verblijfsdoel waarvoor de verblijfsvergunning is aangevraagd. 
Betrokkene is niet in het bezit van een geldige machtiging tot voorlopig verblijf 
die overeenkomt met het verblijfsdoel waarvoor de verblijfsvergunning is 
aangevraagd. 
Gebleken is dat betrokkene niet valt onder één van de categorieën vrijgestelde 
vreemdelingen genoemd in artikel 17, eerste lid, onder a tot en met f, van de 
Vreemdelingenwet. 
Ingevolge artikel 3.71, eerste lid, van het Vreemdelingenbesluit wordt de aan-
vraag tot het verlenen van de verblijfsvergunning voor bepaalde tijd, bedoeld 
in artikel 14 van de Vreemdelingenwet, afgewezen, indien de vreemdeling niet 
beschikt over een geldige machtiging tot voorlopig verblijf. 
Gebleken is dat betrokkene niet valt onder één van de categorieën vrijgestelde 
vreemdelingen genoemd in artikel 3.71, tweede lid, van het 
Vreemdelingenbesluit. 
, 
Ingevolge artikel 3.71, derde lid van het Vreemdelingenbesluit kan onze 
Minister het eerstë lid buiten toepassing laten, voor zover toepassing daarvan 
naar zijn oordeel zal leiden tot een onbillijkheid van overwegende aard. 
De IND wijst de àanvraag om verlening van de verblijfsvergunning niet af 
wegens het ontbreken van een geldige mw, mits aan alle andere voorwaarden 
is voldaan. 
De IND verleent een vergunning aan de vreemdeling die in het kader van de 
regeling als hoofdpersoon kan worden beschouwd: 
a. die jonger is dan 21 jaar op de startdatum van de peilperiode; 
b. die zelf, dan wel ten behoeve van wie, op de startdatum van de peilperiode 
tenminste vijf jaar voor het bereiken van de leeftijd van 18 jaar een aanvraag 
als bedoeld in artikel 28 Vw (asielaanvraag) heeft, dan wel is, ingediend bij de 
IND en na die aanvraag tenminste vijf jaar in Nederland heeft verbleven; 
c. die zich gedurende de periode van verblijf in Nederland niet langer dan een 
aaneengesloten periode van drie maanden heeft onttrokken aan het toezicht 
van IND, DT&V, eOA of de Vreemdelingenpolitie (in het kader van de 
meldplicht), of in het geval van alleenstaande minderjarige vreemdelingen, van 
voogdijinstelling Nidos; én 
d. die, voor zover van toepassing, vooraf schriftelijk heeft aangegeven dat hij 
zijn lopende procedures onvoorwaardelijk intrekt bij verblijfsverlening op grond 
van de regeling. 
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De IND verleent de vergunning niet als bij de hoofdpersoon of een gezinslid 
sprake is van de volgende contra-indicaties, zoals die ten tijde van de 
beoordeling van de aanvraag geconstateerd worden: 
a. de vreemdeling vormt een gevaar voor de openbare orde (inclusief artikel 
1F van het Vluchtelingenverdrag) of de nationale veiligheid; 
b. de vreemdeling is al houder van een verblijfsvergunning anders dan een 
verg u nning onder de beperking: 
- asiel voor bepaalde tijd op grond van artikel 29, eerste lid onder d, Vw 
(categoriale bescherming); 
- regulier voor bepaalde tijd op medische gronden; 
- als genoemd in de Vc, hoofdstuk 69; 
- verblijf als alleenstaande minderjarige vreemdeling; 
- verblijf als vreemdeling die buiten zijn schuld niet uit Nederland kan 
vertrekken; of 
- het volgen van een studie. 
c. de vreemdeling is onderdaan van een lidstaat van de EU/EER; 
d. de vreemdeling of één van de gezinsleden heeft twee keer of meer een 
onjuiste identiteit of nationaliteit opgegeven; of 
e. de vreemdeling heeft de Europese Unie aantoonbaar verlaten. 
Gebleken is dat betrokkene niet voldoet aan de volgende voorwaarde van de 
regeling. 
Voorwaarden 
Vijf jaar verblijf 
Indien de vreemdeling voldoet aan de voorwaarde genoemd in onderdeel c 
(niet langdurig onttrekken aan toezicht) én hij tenminste vijf jaar voor het 
bereiken van de leeftijd van 18 jaar een asielaanvraag heeft ingediend, neemt 
de IND aan dat de vreemdeling sinds dat moment tenminste vijf jaar in 
Nederland heeft verbleven tenzij één van de omstandigheden als neergelegd in 
paragraaf 61/5.3.2 (verplaatsing hoofdverblijf) zich voordoet. 
Namens betrokkene is nimmer een asielaanvraag ingediend. 
Voor zover betrokkene stelt dat zij ondanks dat er geen asiel is aangevraagd 
wel in aanmerking komt voor de regeling wordt als volgt overwogen. 
De regeling langdurig verblijvende kinderen bevat een overgangsregeling en 
een definitieve regeling. In beide gevallen is in het beleid als voorwaarde 
neergelegd dat er een asielaanvraag is ingediend (Vc 622/2.1, onder b, 
respectievelijk 622(3.1, onder b). 
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Veemdelingen die niet aan die voorwaarde voldoen, komen derhalve niet op 
grond van dit beleid in aanmerking voor een verblijfsvergunning, ook al is er 
sprake van langdurig verblijf in Nederland. 
Dit onderscheid tussen vreemdelingen met en vreemdelingen zonder een 
asielachtergrond is gerechtvaardigd gelet op het verschil in 
verantwoordelijkheid dat de overheid heeft voor deze te onderscheiden 
groepen. 
Vgl: AbRS 10 november 2008,200802244/1, JV 2009/13, m.n. r.o. 
2.4.1. 
In het kader van onderhavige Regeling kan daar naar het oordeel van de 
Staatssecretaris aan worden toegevoegd dat zich bij de groep vreemdelingen 
zonder asielachtergrond niet op vergelijkbare wijze onzekerheid heeft 
voorgedaan over de mogelijkheden om terug te keren naar het land van 
herkomst. Vreemdelingen die zich beroepen op een asielstatus claimen immers 
veelal op grond van een (subjectieve) vrees voor vervolging niet terug te 
kunnen naar hun land van herkomst. Ook indien die vrees naar objectieve 
maatstaven uiteindelijk niet gegrond blijkt te zijn en er derhalve geen 
aanleiding bestaat een vergunning te verlenen, is in ieder geval zolang de 
asielprocedure voortduurt voorstelbaar dat de (gezinsleden van de) 
vreemdeling die asiel heeft gevraagd geen perspectief zien in terugkeer naar 
het land van herkomst vanwege die subjectieve vrees. Juist voor kinderen van 
asielzoekers geldt daarbij dat zich niet altijd een reële inschatting kunnen 
vormen van de gegrondheid van de asielaanvraag van hun ouders en dat aldus 
gedurende de asielprocedure onzekerheid kan ontstaan omtrent de 
mogelijkheid om terug te keren naar het land van herkomst. Bij vreemdelingen 
met een reguliere achtergrond doet een dergelijke onzekerheid zich niet op 
vergelijkbare wijze voor en ligt een categoriale oplossing als onderhavige 
regeling niet in de rede. 
Van reguliere vreemdelingen wordt bovendien in zijn algemeenheid op grond 
van artikel 16, aanhef en onder b, Vw verlangd dat zij beschikken over een 
geldig document van grensoverschrijding. Anders dan in een asielprocedure, 
kan in het kader van een reguliere aanvraag geen beroep worden gedaan op 
een acute vluchtsituatie die het ongedocumenteerd zijn kan rechtvaardigen. 
Ook dat betekent dat in zijn algemeenheid bij reguliere vreemdelingen niet op 
vergelijkbare wijze sprake is van onduidelijkheid omtrent de perspectieven op 
terugkeer. 
De staatssecretaris benadrukt dat ook in het geval van de zogeheten 
wortelingswet vreemdelingen zonder asielachtergrond werden uitgesloten. 
Zie: TK 2011-2012, 33068, nr. 3, p. 11 
Gelet op vorenstaande meent de Staatssecretaris dat dit onderscheid 
gerechtvaardigd is te achten. Zou dit uitgangspunt niet in rechte worden 
aanvaard, dan zou dat kunnen leiden tot een substantiële verruiming van de 
regeling, zonder dat daar politiek draagvlak voor aanwezig kan worden geacht. 
De Staatssecretaris is in het licht van vorenstaande van oordeel dat het 
onderdeel tussen reguliere en asielaanvragen geen strijd oplevert met artikel 
14 ERVM. Daartoe merkt de Staatssecretaris allereerst op dat het toestaan 
_ van verblijf op _grond van de Regeling het uitoefenen van privé-leven in de zin 
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van artikel 8 EVRM mogelijk maakt en dat aangenomen wordt dat onderhavige 
zaak in zoverre onder het bereik van artikel 14 EVRM valt. 
Vgl: 
EHRM 6 november 2012, 22341/09, ]V 2013/1, r.o. 43 
AbRS 18 november 2010, 201006514/1, JV 2011/37, r.o. 
2.2.3 
De Staatssecretaris meent echter gelet op vorenstaande dat er sprake is van 
een gerechtvaardigd onderscheid tussen vreemdelingen die een asielaanvraag 
hebben ingediend en vreemdelingen ten aanzien van wie dat niet geldt. Ook uit 
rechtovereind 53 van voornoemd EHRM-arrest leidt de Staatssecretaris af dat 
een onderscheid in behandeling tussen verschillende groepen vreemdelingen 
gerechtvaardigd kan zijn, zolang daar een objectieve en redelijke grond voor 
kan worden gevonden. Omdat de verblijfsachtergrond van vreemdelingen geen 
inherente of onveranderlijke eigenschap is, is het onderscheid eerder 
gerechtvaardigd dan in het geval van een onderscheid gebaseerd op meer 
onvervreemdbare eigenschappen. 
Vgl:EHRM 27 september 2011,56328/07, hudoc.echr.coe.int, r.o. 46 
In het licht van vorenstaande komt de Staatssecretaris in dit geval een ruime 
beoordelingsmarge toe en is er een objectieve en redelijke grond voor het 
onderscheid tussen vreemdelingen met asielachtergrond en vreemdelingen 
zonder die achtergrond. 
Nu betrokkene niet voldoet aan de voorwaarden van de regeling en ook 
overigens niet is gebleken van omstandigheden als neergelegd in paragraaf 
B1/4.1 wordt de aanvraag van betrokkene afgewezen wegens het ontbreken 
van een mvv. 
Er zijn geen bijzondere omstandigheden aangevoerd die een reden kunnen 
vormen van de regels af te wijken en de aanvraag alsnog in te willigen. 
Dergelijke omstandigheden zijn mij ook verder niet bekend. Alle aan de orde 
komende belangen zijn afgewogen. Betrokkene heeft dus geen recht op een 
verblijfsvergunning onder de gevraagde beperking. 
Gelet op het feit dat bij de moeder van betrokkene is overwogen dat er 
sprake is van een risico op het onttrekken aan het toezicht, en gelet op 
de afhankelijkheidsrelatie van betrokkene ten opzichte van deze ouder, 
geldt ook voor betrokkene dat zij Nederland onmiddellijk moet 
verlaten. 
5 Rechtsgevolgen van deze beschikking 
De afwijzing van de aanvraag heeft van rechtswege tot gevolg dat betrokkene 
na bekendmaking van de beschikking niet langer rechtmatig in Nederland 
verblijft, tenzij er een andere rechtsgrond voor rechtmatig verblijf van 
toepassing is. 
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Betrokkene dient Nederland uit eigen beweging onmiddellijk te verlaten. 
Bij gebreke hiervan kan zij worden uitgezet. 
Indien betrokkene tijdig bezwaar maakt tegen dit besluit, worden de hier 
genoemde rechtsgevolgen niet opgeschort. 
6 Rechtsmiddelen 
Tegen deze beschikking kan bezwaar worden gemaakt bij de Staatssecretaris 
van Veiligheid en Justitie. Het bezwaar kan worden gemaakt door de 
vreemdeling in persoon, haar wettelijk vertegenwoordiger, haar bijzonder 
gemachtigde of een advocaat, indien deze verklaart daartoe bepaaldelijk te 
zijn gevolmachtigd. 
Een gemotiveerd bezwaarschrift moet schriftelijk worden ingediend binnen vier 
weken na de dag waarop de beschikking is bekendgemaakt. Het is raadzaam 
een kopie van de beschikking bij het bezwaarschrift mee te zenden. 
Van belang is dat ingevolge artikel 6:9 van de Algemene wet bestuursrecht 
een bezwaarschrift tijdig is ingediend, indien het voor het einde van de 
genoemde termijn van vier weken is ontvangen of indien het voor het einde 
van deze termijn ter post is bezorgd, mits het in dat geval niet 'Iater dan een 
week na afloop van de termijn is ontvangen. 
Een bezwaarschrift moet worden gezonden aan het op de eerste bladzijde van 
de beschikking vermelde postbusnummer. 
Tevens kunt u aan de rechtbank verzoeken door middel van een voorlopige 
voorziening te bepalen dat uitzetting achterwege dient te blijven totdat op het 
bezwaarschrift is beslist. Indien een zOdanig verzoek binnen 24 uur na 
bekendmaking van de beschikking is ingediend, schort die indiening in het 
algemeen het vertrek op. Een tweede of volgende zodanig verzoek schort het 
vertrek niet op. 
Een verzoek om een voorlopige voorziening moet worden ingediend bij de 
Vreemdelingenkamer van de rechtbank te 's-Gravenhage. Het verzoekschrift 
dient te worden verzonden naar: 
CentraalInschrijfbureau Vreemdelingenzaken (CIV) 
Postbus 1601 
2003 BR Haarlem 
Faxnummer: 023-512 67 36 (bewaringszaken en AC-procedures) 
Faxnummer: 023-512 66 01 (voorlopige voorziening en beroep) 
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U wordt verzocht hierbij gebruik te maken van een bij het CIV te verkrijgen 
standaardformulier. Zodra het CIV een procedure aan een rechtbank heeft 
toebedeeld, ontvangt u van de desbetreffende rechtbank een 
ontvangstbevestiging. De op de procedure betrekking hebbende stukken dient 
u eerst nadat u deze ontvangstbevestiging' heeft ontvangen bij de 
behandelende rechtbank in te dienen. U wordt verzocht de op de procedure 
betrekking hebbende stukken niet aan het CIV te sturen. 
de Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie, 
namens deze, 
Deze brief is geproduceerd in een geautomatiseerd proces en daarom niet 
ondertekend. 
B. van Breugel 
Medewerker 
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De Wet arbeid vreemdelingen en het recht op arbeid 
 
 
Hub. Hennekens* 
 
 
In deze bijdrage wordt bezien op welke wijze de rechtspositie van vreemdelingen in 
ons land is geregeld met betrekking tot het verrichten van arbeid. Daarbij wordt de 
Wet arbeid vreemdelingen (Wav) als referentiekader genomen, alhoewel ook ingevol-
ge (een aantekening op) een verleende verblijfsvergunning een vreemdeling bevoegd 
is arbeid in ons land rechtmatig te verrichten. Aan de hand van wet en jurisprudentie 
komen vragen aan de orde naar de materiële en formele positie van die vreemdelin-
gen in ons recht. Nagegaan wordt of deze jurisprudentie in voldoende mate aan de in 
verdragen vastgelegde juridische positie van de vreemdeling voor het verrichten van 
arbeid tegemoet komt dan wel voor verandering in aanmerking komt. Enige aandacht 
wordt geschonken aan de voorgenomen wijziging van de Wav, voor zover hier rele-
vant. Tenslotte wordt als conclusie van deze exercitie een rigoureus (?) voorstel ge-
daan. 
Het systeem van de Wet arbeid vreemdelingen naar uitgangspunt 
De wet maakt een onderscheid tussen vreemdelingen die als zelfstandigen in ons land 
wensen te werken en vreemdelingen1 die in opdracht van een werkgever arbeid wen-
sen te verrichten. Voor werk als zelfstandige kan een vreemdeling een verblijfsver-
gunning krijgen voor het verrichten van arbeid als hij een wezenlijk Nederlands be-
lang dient.2 Voor vreemdelingen die in opdracht werk wensen te verrichten dient hun 
beoogde werkgever3 een tewerkstellingsvergunning aan te vragen. Een vraag van pro-
cedurele aard die in dit kader gespeeld heeft betreft die naar het rechtstreeks belang in 
de zin van artikel 1:2, lid 1, Awb van de vreemdeling bij de tewerkstellingsvergunning 
in de zin van artikel 1:2 Awb. Het antwoord op die vraag wordt ingevolge vaste juris-
prudentie van de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State (ABRvS) o.a. 
bepaald door te bezien of feitelijk de derde direct gevolgen ondervindt van het besluit 
dan wel de betrokkene slechts in indirecte of afgeleide zin de gevolgen van een besluit 
te dragen krijgt. Voor zijn procesrechtelijke positie is dit een wezenlijk aspect. Ook 
indien een tewerkstellingsvergunning aan de werkgever wordt verleend staat het de 
werkgever in beginsel nog vrij al dan niet een contract met de vreemdeling aan te 
                                                        
*  De heer H.Ph.J.A.M. Hennekens is emeritus-hoogleraar staats- en bestuursrecht van de Radboud 
Universiteit Nijmegen en oud-lid van de Raad van State. 
1  Onder vreemdeling verstaat de Wav degene die in de Vreemdelingenwet als zodanig wordt aange-
merkt. 
2  Zie art. 3 lid 1,aanhef en sub b Wav en art. 3.30 Vreemdelingenbesluit 2000. Aan specifieke situaties 
ga ik voorbij.  
3  De term ‘werkgever’ is zeer ruim geformuleerd, zie art. 1,aanhef en sub b. 
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gaan. Wordt die vergunning geweigerd,4 dan is het de werkgever niet toegestaan een 
overeenkomst met die vreemdeling te sluiten. In beide gevallen, zo kan men redene-
ren, is de vreemdeling afhankelijk van de beslissing van de werkgever aan wie de 
vergunning al dan niet verleend is. In het laatste geval mag de werkgever rechtens de 
voorgenomen relatie niet laten doorgaan, in het eerste geval is hij wel gerechtigd, 
doch niet verplicht om een contract met die vreemdeling te sluiten.  
Enkele uitspraken 
De Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State (ABRvS) overwoog in haar 
uitspraak van 8 februari 2006,5  als volgt:   
 
‘Anders dan de rechtbank heeft overwogen, wordt de positie van de vreemdeling door het 
besluit van 19 maart 2004 niet direct en actueel beïnvloed, omdat de tewerkstellingsvergunning 
ten behoeve van hem is aangevraagd. In het kader van de Wav staat, mede gelet op de artikelen 
8 en 9 van die wet, de te vervullen arbeidsplaats centraal, niet de vreemdeling die de arbeids-
plaats mogelijk gaat vervullen. Het besluit van 19 maart 2004 is uitsluitend gericht tot de werk-
gever, omdat alleen hij ingevolge artikel 6, eerste lid, van de Wav een aanvraag om verlening 
van een tewerkstellingsvergunning kan indienen. (…) Nu de vreemdeling geen belanghebbende 
is, als bedoeld in artikel 1:2 Awb, en bezwaar ingevolge artikel 8:1, eerste lid, gelezen in samen-
hang met artikel 7:1, eerste lid, van die wet, slechts openstaat voor een belanghebbende, als 
vorenbedoeld, heeft de CWI de vreemdeling terecht niet-ontvankelijk verklaard in zijn be-
zwaar.’  
 
Kort nadien, op 27 juli 2006, deed het Europese Hof voor de Rechten van de Mens 
twee uitspraken6 waarbij de ontvankelijkheidsvraag van de vreemdeling in soortgelijke 
gevallen aan de orde was in relatie tot artikel 6, eerste lid, EVRM. Het Hof overwoog 
dat de werkgever aanspraak kan maken op een tewerkstellingsvergunning en de uit-
komst van een procedure daarover beschouwd kan worden als beslissend voor diens 
burgerlijke rechten en verplichtingen en dus een civiel recht in de zin van artikel 6 
EVRM inhoudt. Met betrekking tot de werknemer die tezamen met de werkgever een 
tewerkstellingsvergunning had aangevraagd, overweegt het Hof dat de werknemer 
een afgeleid recht heeft van dat van de werkgever op een rechterlijke beoordeling van 
zijn verzoek op een tewerkstellingsvergunning. Het feit dat de werknemer geen aan-
vraag kan indienen voor een tewerkstellingsvergunning is slechts een procedurele 
barrière, die het recht op toegang tot de rechter niet teniet doet. Het aan de rechter 
                                                        
4  De weigeringsgronden zijn in artikel 9 facultatief geredigeerd, terwijl in artikel 8 de imperatieve 
weigeringsgronden staan opgesomd, waarop overigens uitzonderingen mogelijk zijn. 
5  JV 2006, 125 m.nt. Ted Badoux en JB 2006, 79 m. nt. EvdL.  
6  JV 2006, 415 m.nt. Marina den Houdijker, inzake Coorplan-Jenni en Hasele tegen Oostenrijk en Jurisic and 
Collegium Mehrerau tegen Oostenrijk. Ook gepubliceerd in JB 2006/287 m.nt. Schlössels. 
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door de vreemdeling voor te leggen geschil betreft een civiel recht in de zin waarin 
artikel 6 EVRM deze term gebruikt.7 
Naar aanleiding van dit oordeel van het Europese Hof voor de Rechten van de 
Mens kwam de Afdeling bestuursrechtspraak op 5 september 2007 terug op haar in 
de uitspraak van 8 februari 2006 gegeven oordeel. In de zaak tussen A en de Raad 
van bestuur CWI overweegt zij: ‘De Afdeling is thans (…) van oordeel dat onder 
deze omstandigheden (bezwaar werd ingediend door werkgever en werknemer; HH) 
het belang van de desbetreffende vreemdeling ten behoeve van wie een tewerkstel-
lingsvergunning is aangevraagd op één lijn is te stellen met dat van de aanvragende 
werkgever, zodat ook die vreemdeling als belanghebbende bij het op een zodanige 
aanvraag te nemen besluit dient te worden aangemerkt.’8 In zijn noot onder deze 
uitspraak wijst Barkhuysen erop dat los van een contractuele relatie een rechtstreeks 
belang voor de wederpartij van een contractant aan de orde kan zijn. Hij verwijst 
daarbij naar ABRvS 14 september 2005, AB 2007, 157 m.nt. Embregts betreffende 
het op zichzelf staand belang van een eigenaar-verhuurder van een pand bij een door 
het gemeentebestuur genomen verkeersbesluit (Boxtel). Zie reeds ABRvS 14 augustus 
2002,9 waarin de Afdeling anders dan de rechtbank te Leeuwarden oordeelde dat bij 
een tot de eigenaar van een woning gericht sluitingsbesluit ook het belang van de 
huurder rechtstreeks is betrokken.  
De procedurele rechtspositie van de aspirant werknemer-vreemdeling 
Alvorens in te gaan op de meer inhoudelijke positie van de aspirant werknemer-
vreemdeling lijkt me van belang de hier aan de orde zijnde procesrechtelijke positie 
nader te belichten. Die positie biedt  een relevante basis voor de beantwoording van 
de materiële rechtspositie van de betrokkene in ons recht. De rechter kan dan inhou-
delijke vraagpunten beantwoorden die eerst buiten beeld pleegden te blijven.10 Alge-
meen wordt aanvaard dat personen die door een overheidsbesluit worden getroffen 
in een fundamenteel recht een rechtstreeks belang bij dat besluit hebben, zoals de 
huurder van een pand als hij in zijn huisrecht getroffen wordt. De vraag die aandacht 
trekt is hoe het recht op arbeid van een vreemdeling die rechtmatig in ons land ver-
blijft dient gewaardeerd te worden. Heeft hij een fundamenteel recht op arbeid? Arti-
kel 6, eerste lid, van het door Nederland gesloten Internationaal Verdrag inzake eco-
nomische, sociale en culturele rechten luidt: ‘De Staten die partij zijn bij dit Verdrag 
erkennen het recht op arbeid, hetgeen insluit het recht van een ieder op de mogelijk-
heid in zijn onderhoud te voorzien door middel van vrijelijk gekozen of aanvaarde 
werkzaamheden; zij nemen passende maatregelen om dit recht veilig te stellen.’11 
Deze bepaling kan naar mijn oordeel niet anders worden gekwalificeerd dan een fun-
                                                        
7  Het betreft hier een samenvattende weergave van het arrest, op welke motivering ik hierna nog zal 
ingaan. 
8  JV 2007, 495 m.nt. T. Barkhuysen en JB 2007/ 194 m.nt. redactie. 
9  LJN: AE6489. 
10  Op de mogelijkheid om de civiele rechter te adiëren ga ik kortheidshalve niet in. 
11  Trb. 1969, 100 en Trb. 1978, 178, in werking getreden op 3 januari 1976, Trb. 1978, 178. 
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damenteel recht dat zijn grond vindt in de erkenning van de menselijke waardigheid. 
Terecht is sprake van erkenning, niet van toekenning. De regeling die een werkgever ver-
plicht om een tewerkstellingsvergunning aan te vragen voor een vreemdeling doet 
naar mijn oordeel niet af aan dat fundamenteel recht van de vreemdeling. Dit zou al 
op die grond aan de vreemdeling een mogelijkheid dienen te bieden om in procedure 
zijn belang te behartigen. Zijn belang staat naast dat van de werkgever, ook al is de 
werkgever niet verplicht hem in dienst te nemen. Zijn recht is niet afhankelijk van dat 
van de werkgever en feitelijk kan het rechtens van betekenis zijn dat hij zijn argumen-
ten in een procedure aan een onpartijdige en onafhankelijke instantie kan voorleggen, 
mede omdat de werkgever voor hem een tewerkstellingsvergunning wenst en aan-
vraagt. Of dat uiteindelijk gevolgen heeft in de privaatrechtelijke sfeer doet daaraan 
niet af, omdat de mogelijkheid van die privaatrechtelijke relatie eerst feitelijk en rech-
tens aan snee kan komen nadat de gevraagde vergunning verleend is. Werkgever en 
werknemer trekken tezamen op, ieder met een eigen rechtens en feitelijk relevant 
belang. Niet beslissend is dat uitsluitend de werkgever de tewerkstellingsvergunning 
kan aanvragen. Het is naar mijn oordeel om die reden niet juist om het procesrechtelijk 
belang van de betrokken vreemdeling te duiden als een afhankelijke  positie. De rede-
nering van het Europese Hof is resultaat gericht. Niet wordt gemotiveerd waarom het 
voor de vreemdeling (de vaststelling van) een civiel recht betreft in de zin van artikel 
6 EVRM. Evenals in die uitspraak is in Nederland een publiekrechtelijke regeling van 
kracht (de Wav) die zich richt op de mogelijkheid van een particulier om deel te ne-
men aan het economisch verkeer. Dit is op zichzelf een vorm van vaststelling van 
iemands burgerlijke rechten en verplichtingen. Dat was ook het geval in het Ben-
them-arrest12 Hierin wordt het ondernemerschap aangemerkt als een burgerlijk recht 
in de zin van artikel 6 EVRM, hetgeen een species van het recht op arbeid (de genera-
lis) is.13 Een beperking op het vrije handelen in het economisch verkeer treft hier 
zowel de werkgever als de werknemer. Hoewel het resultaat van het arrest Coorplan – 
Jenni en Hasele tegen Oostenrijk bevredigend is, zou een gedegen motivering meer 
overtuigende kracht hebben gehad.14 Dat zou ook zijn vruchten hebben kunnen 
afwerpen voor de benadering van de Afdeling bestuursrechtspraak, die volstaan heeft 
met te verwijzen naar het arrest van het Hof. Beide instanties zijn aldus voorbij ge-
gaan aan de vraag waarom het in het kader van artikel 6 EVRM  als ‘burgerlijk’ aan-
gemerkte recht zich voor de werknemer in die hoedanigheid ‘presenteert’. Het recht 
op arbeid als vastgelegd in artikel 6 IVESCR  is niet in de overwegingen betrokken.  
Het recht op arbeid als fundamenteel recht 
Hierboven citeerde ik artikel 6, lid 1 IVESCR, dat in onze rechtspraak tot nu toe 
nauwelijks een rol van betekenis heeft gespeeld. Op 15 januari 1980 overwoog de 
Hoge Raad in een strafzaak als volgt: ‘Het beroep is ingesteld door verdachte. Midde-
                                                        
12  EHRM 23 oktober 1985, AB 1986, 1; NJ 1986, 102; NJCM-Bulletin 1985, p. 669 en in AB Klassiek, 
zesde druk, nr. 10, p. 139-150,  Kluwer 2009, besproken door Barkhuysen. 
13  Het geven van onderwijs kan eveneens onder het recht op arbeid worden geschaard. 
14  Zie ook de dissenting opinions van Steiner en Vajic. 
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len van cassatie zijn (…) niet voorgesteld’. Zijn conclusie was: ‘De Hoge Raad oor-
deelt geen grond aanwezig waarop de bestreden uitspraak ambtshalve zou behoren te 
worden vernietigd.’15 De Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State over-
woog in haar uitspraak van 22 januari 2007, LJN: AZ7882: ‘Artikel 6 van het IVE-
SCR leent zich, gezien haar bewoordingen en aard en strekking evenmin voor recht-
streekse toepassing en is derhalve ook niet een ieder verbindende bepaling als be-
doeld in de artikelen 93 en 94 van de Grondwet.’ Het hier ingenomen standpunt 
wordt niet uitgebreid gemotiveerd en heeft trekken van stellingen. Een mogelijke 
verklaring daarvan kan gelegen zijn in het feit dat de rechter in artikel 6 IVESCR, dat 
twee leden kent, geen splitsing aanbrengt in en tussen het eerste en het tweede lid. 
Een dergelijke splitsing kan in relatie tot het bepaalde in de artikelen 93  en 94 
Grondwet geboden zijn. Dit is met name het geval als een bepaling zowel klassieke 
als sociale grondrechten bevat.16 Het is nodig daarop nader in te gaan. Daarbij neem 
ik de argumenten van de Afdeling als uitgangspunt, omdat die de meeste informatie 
verschaffen. Ten aanzien van de woorden in artikel 6 IVESCR in het eerste lid, eerste 
volzin, is het wezenlijke element als volgt geformuleerd: ‘de Staten erkennen het recht 
van een ieder op arbeid’.17 Hierover kan het volgende opgemerkt worden. Een derge-
lijke formulering komt men ook tegen in andere bepalingen van dit verdrag, waardoor 
met name het gebruik van het werkwoord ‘erkennen’ zich onderscheidt van de for-
mulering in andere mensenrechtenverdragen, zoals het EVRM en het IVBPR. De 
vraag dient zich aan of dat werkwoord duidt op een andere betekenis dan wanneer de 
formulering zou zijn geweest ‘eenieder heeft recht op arbeid’. Naar mijn oordeel is 
dat niet het geval. Uitgangspunt van deze formulering is gelegen in de erkenning, 
zoals ook in de preambule is overwogen, dat rechten voortvloeien uit de inherente 
waardigheid van de menselijke persoon. Die erkenning duidt op een gegeven dat niet wordt 
ontleend aan een overheidsinstantie, maar door de overheid dient te worden geres-
pecteerd. Uit jurisprudentie over bepalingen in het IVESCR is ook niet gebleken dat 
het werkwoord ‘erkennen’ een reden was om te concluderen tot het ontbreken van 
rechtstreekse werking.18  Een tweede argument tegen een andere interpretatie van 
erkenning dan dat hier een recht van eenieder aan de orde is, treft men aan in artikel 1 
van het Europees Sociaal Handvest dat spreekt van de ‘onbelemmerde uitoefening 
van het recht op arbeid’ die de Staten dienen te waarborgen. Deze bepaling wordt 
algemeen gezien als in overeenstemming met hetgeen in het IVESCR ter zake van 
arbeid is bepaald. Hierin wordt wel gesproken van het ‘recht op arbeid’. Verder blijkt 
                                                        
15  NJ 1980, 266. A-G Remmelink schrijft: ‘Aangenomen moet echter worden ( zie ook MvT Goedkeu-
ringswet, Bijl. H 2e K 1975/76 nr 13932, p. 46), dat het hier niet betreft een in rechte geldend te 
maken subjectief recht enz., maar de plicht van de overheid om aan dit recht in de wetgeving door 
middel van beleidsmaatregelen gestalte te geven.’ (NJ 1980, p. 820, r.k.). Zie ook HR 17 oktober 
1980, NJ 1981, 141.  
16  Vgl. bijv. artikel 23 Grondwet inzake de vrijheid van onderwijs. 
17  Het eerste lid kent twee volzinnen, waarvan de eerste een klassiek grondrecht regelt en de tweede 
een opdracht formuleert jegens de verdragsstaten. 
18  Zie voor aanvaarding van een indirecte wijze van werking van artikel 7(a) (i) IVESCR via artikel 26 
IVBPR het arrest van de Hoge Raad van 7 mei 1993, AB 1993, 440 m.nt. Titia Loenen en NJCM-
Bulletin 1993, p. 694 e.v. m.nt. Heringa inzake gelijke beloning van gehuwde en ongehuwde vrouwe-
lijke Antilliaanse leerkrachten .   
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uit jurisprudentie van het Europees Hof voor de Rechten van de Mens dat artikel 8 
EVRM inzake het recht op privé leven ook het recht op arbeid ‘ includeert’,19 zodat 
dit recht en de erkenning ervan overeenkomt met andere in dat verdrag geregelde 
rechten. Een tweede aspect dat de Afdeling noemt betreft de aard van het recht op 
arbeid. Zoals reeds blijkt uit de preambule bij het IVESCR en uit de relatie met artikel 
8 EVRM is dat recht inherent aan de menselijke waardigheid en wordt het aange-
merkt als een tot het ‘privé leven’ van een mens behorend gegeven. Tenslotte beroept 
de Afdeling zich op de strekking van artikel 6 IVESCR, waaruit zou blijken dat deze 
bepaling niet voor rechtstreekse toepassing in aanmerking zou kunnen komen. Dit 
argument lijkt in overeenstemming met hetgeen A-G Remmelink schreef in zijn con-
clusie bij voornoemd arrest van de Hoge Raad d.d. 15 januari 1980. Het zou gaan om 
een plicht van de overheid om beleidsmaatregelen te nemen door in wetgeving ‘ge-
stalte te geven’ aan ‘dit recht’. Dit verdraagt zich niet met de bewoordingen van arti-
kel 6, lid 1, IVESCR, dat de erkenning van het recht op arbeid vastlegt. Wat erkend 
wordt behoeft geen ‘gestalte’ gegeven te worden. Bovendien zou het dan ook niet 
kunnen gaan om een aan de menselijke waardigheid inherente eigenschap, aangezien 
het anders juist de overheid zou moeten zijn die de mens ‘voorziet’ van het desbetref-
fende recht. Het recht op arbeid duidt niet op een door de overheid te verschaffen 
‘goed’, maar is een door de overheid te respecteren ‘goed’. In zoverre verschilt het 
niet van de vrijheid van godsdienst of van meningsuiting. Het is naar mijn oordeel 
een klassiek vrijheidsrecht, dat als op zichzelf staand recht in het IVESCR is vastge-
legd en daarom door de overheid dient te worden  ontzien.20 Beperkingen daarop zijn 
slechts tot op een bepaalde hoogte toegestaan.21 
Is het in artikel 6 IVESCR vastgelegde recht op arbeid een eenieder 
verbindende bepaling? 
In artikel 93 Grondwet is vastgelegd dat bepalingen van verdragen die naar haar in-
houd eenieder kunnen verbinden verbindende kracht hebben nadat zij zijn bekend 
gemaakt. Ingevolge het bepaalde in artikel 94 Grondwet dienen wettelijke voorschrif-
ten buiten toepassing te blijven indien deze toepassing niet verenigbaar is met derge-
lijke verbindende bepalingen. Het recht op arbeid geldt naar mijn oordeel jegens 
iedere justitiabele omdat de inhoud van het bepaalde in artikel 6, eerste lid, eerste 
volzin, zodanig luidt dat dit voor iedereen kan opgaan en jegens iedereen een beroep 
                                                        
19  Zie EHRM 27 juli 2004, EHCR 2004, 90 m.nt. J.H.Gerards. 
20  Het recht op arbeid is een vrijheidsrecht waaruit het verbod op dwangarbeid voortvloeit. Een onder-
scheid is mogelijk tussen klassieke grondrechten die vrijheidsrechten bevatten en klassieke grond-
rechten die in het positieve recht zijn vastgelegd ter bescherming van de justitiabelen jegens over-
heidsinstanties, bijv. toegang tot een onafhankelijke en onpartijdige instantie. Plichten van de over-
heid jegens justitiabelen zijn veelal sociale grondrechten.  
21  Het in artikel 19, lid 3 Grondwet opgenomen recht verschilt op twee gronden van het recht op 
arbeid: enerzijds betreft het uitsluitend Nederlanders en anderzijds gaat het om de vrijheid van keuze 
van arbeid. In beide opzichten zou men hier kunnen spreken van een specifieke regeling ten opzich-
te van het internationaal erkende recht op arbeid, dat ook voor Nederlanders geldt. Men zou het be-
paalde in onze Grondwet kunnen zien als een regeling die impliciet uitgaat van het recht op arbeid.  
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daarop kan worden gedaan. Het gaat om belangen die rechtstreeks op particulieren 
betrokken zijn en tevens om een bepaling die ‘self-executing’ is: zij kan rechtstreeks in 
onze rechtsorde functioneren als  ‘objectief recht’ in de nationale rechtsorde.22 Op 
grond hiervan is duidelijk dat de Wav beperkingen op de uitoefening van dat recht 
regelt. Zonder die beperkingen zou de effectiviteit van dat recht heel anders van zich 
doen spreken op de arbeidsmarkt. Wel dient de vraag gesteld te worden hoever die 
beperkingen mogen strekken. Het zou bij de behandeling en vaststelling van de Wet 
arbeid vreemdelingen vanuit dat gegeven nodig zijn (geweest) dat aspect aan de orde 
te stellen en op grond van de daaruit volgende conclusies de regeling inhoud te geven. 
Dat is niet gebeurd, ook niet in het nu voorliggende voorstel tot wijziging van de 
Wav, waarvan op 24 juni 2013 de memorie van antwoord aan de Eerste Kamer is 
uitgebracht.  
Het wetsvoorstel tot wijziging van de Wav kort in beeld 
Slechts op één aspect van de Wav zal ik omwille van de beperktheid van deze bijdra-
ge nader ingaan. Het betreft de kern van die wet, namelijk de vraag waar de scheids-
lijn getrokken zou moeten worden tussen hen die wel en hen die niet beperkt worden 
in hun recht op arbeid. Naast een legaal verblijf eist de wet voor vreemdelingen die 
van de werking van wet niet zijn uitgezonderd een vergunning voor het verrichten 
van arbeid in ons land via de tewerkstellingsvergunning.23 Het feit dat de werkgever 
in spe die aanvraagt doet niet af aan de positie van de werknemer, zoals uiteengezet. 
Aldus heeft de vreemdeling twee vergunningen nodig om hier te werken. Enerzijds 
zal hij dienen te beschikken over een verblijfsvergunning en anderzijds de werkgever 
over een op de vreemdeling betrekking hebbende tewerkstellingsvergunning.24 Zelfs 
als hij over beide ‘beschikt’ wil dat nog niet zeggen dat hij ook de facto een arbeids-
contract zal aangaan. In essentie kan een vreemdeling onder de werking van de Wav  
geen arbeid verrichten dan door directe of indirecte afhankelijkheid van beperkingen 
die vanwege de overheid zijn gecreëerd. Het gaat dan om beperkingen die de kern 
van het grondrecht en daarmee van de vrijheid van de betrokkene treffen. Daarbij is 
een van de belangrijkste criteria de zogenaamde arbeidsmarkttoets. Deze houdt in dat 
de aspirant-werkgever dient na te gaan of andere personen in aanmerking komen 
voor een voorrangspositie. De vigerende wet  stelt die eis in artikel 8, lid 1 aanhef en 
sub a. Zij legt als ijkpunt aan: ‘beschikbaarheid’ van degenen die voorgaan. In het 
wetsvoorstel25 wordt  ‘ beschikbaarheid’ vervangen door ‘aanwezigheid’. Hierdoor 
wordt de mogelijkheid dat een vreemdeling een reële kans maakt op een voor hem 
                                                        
22  Zie HR 30 mei 1986, NJ 1986, 688, waarin de Hoge Raad het stakingsrecht als geregeld in artikel 6, 
lid 4 van het ESH als een eenieder verbindende bepaling aanmerkt(NS/Vervoersbonden). 
23  Op de aantekening in de verblijfsvergunning om als zelfstandige alhier werkzaam te zijn ga ik niet 
afzonderlijk in. Voor deze gevallen geldt ten principale hetzelfde als voor degenen voor wie een te-
werkstellingsvergunning vereist is.  
24  Zie artikel 8, lid 1 aanhef en sub c Wav, dat een wat verfijnder regeling geeft dan hier kortheidshalve 
wordt gesteld. 
25  Zie Kamerstukken II 2012-2013, 33 475, nr. 2. 
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bestemde tewerkstellingsvergunning nagenoeg nihil.26 De rechtens relevante vragen 
of een dergelijke beperking noodzakelijk is in een democratische rechtsstaat en of die 
proportioneel is in verhouding tot het te dienen doel worden niet gesteld. Een derge-
lijke toets zou de wetgever evenwel moeten verrichten. Er lijken mij goede argumen-
ten voor een negatief oordeel. Van het grondrecht op arbeid voor vreemdelingen 
(b)lijkt nauwelijks nog een reële betekenis in de praktijk over te blijven.    
Een rigoureus (?) voorstel dat recht en economie dient 
Principieel kan de vraag gesteld worden of het noodzakelijk is naast de eis van legaal 
verblijf in ons land een tewerkstellingsvergunning te eisen. Een arbeidsmarktregule-
ring vindt nu in wezen plaats door aan een bepaalde nationaliteit voorrang te verle-
nen. Waarom dient degene die rechtmatig in Nederland verblijft ook indirect over een 
vergunning te beschikken om hier in arbeidsverband te mogen werken? Het grond-
recht op arbeid zal normaliter niet zodanig beperkt mogen worden, dat daarvoor een 
apart vergunningsvereiste geldt. Ieder die hier rechtmatig verblijft heeft voorts op 
grond van artikel 1 Grondwet27 recht op een gelijke behandeling van de overheid.28 
Nationaliteitsgronden rechtvaardigen geen  uitzondering. Ook lijkt geen andere recht-
vaardiging op objectieve en redelijke gronden aanwezig om ondanks die mate van ge-
lijkheid tussen rechtmatig in ons land verblijvende personen een uitzondering te ma-
ken op de uitoefening van dat grondrecht. Uitgaande hiervan kan worden gesteld dat 
de Wet arbeid vreemdelingen kan vervallen.29 Het ligt dan ook in de rede dat zij zou 
worden ingetrokken in plaats van aangescherpt. Daardoor kan tevens een aanzienlijke 
bezuiniging voor de overheid en het bedrijfsleven worden gerealiseerd.30 Een derge-
lijke aanpak zou getuigen van wezenlijke deregulering.  
Voorts zou het door die bezuiniging niet nodig zijn de bekende kaasschaafme-
thode toe te passen ter zake van vermindering van ambtenaren. Ook zou afwenteling 
op de gemeenten uitblijven. Maatschappelijke en economische lasten worden minder. 
Recht en economie zijn ermee gediend.  
                                                        
26  Wanneer zal sprake zijn van het ontbreken van aanwezigheid en hoe dat te bewijzen? Verwezen zij 
naar het artikel van Erik Scheers & Arend van Rosmalen, ‘Wetsvoorstel fnuikend voor arbeidsmigra-
tie?’, A&MR 2012, nr. 10, p. 531-535. 
27  Zo ook in artikel 26 IVBPR via welk artikel de Hoge Raad aan artikel 7 IVESCR werking toekende 
in zijn arrest van 7 mei 1993, hierboven aangehaald in noot 18, hetgeen in elk geval ook ten aanzien 
van artikel 6 IVESCR mogelijk zou zijn. Zie ook art. 14 EVRM.  
28  Ook het IVESCR eist van de verdragsstaten de waarborg tegen discriminatie ter zake van de in dat 
verdrag opgenomen rechten in artikel 2, lid 2. 
29  Om niet te zeggen ‘moet’ vervallen. De uitoefening van het recht op arbeid is voor de desbetreffen-
de vreemdelingen afhankelijk geworden van overheidstoestemming waarbij een grote mate van dis-
cretionaire bevoegdheid aanwezig is voor afwijzing van een tewerkstellingsvergunning. Zie voor een 
pleidooi tot afschaffing van de wet op andere gronden Machteld Inge van Dooren, ‘De Wet arbeid 
vreemdelingen in nationaal en internationaal perspectief’, SMA 1998, p. 316-322.  
30  Ook vanuit een geheel ander gezichtspunt is het bestaansrecht van de Wav dubieus gebleken, zoals 
aangetoond door het proefschrift van Emile Richard Koopman, Wezenlijk Nederlands belang en economi-
sche migratie, UvA 2002. In dit proefschrift wordt ook het vreemdelingenbeleid nader bezien op het 
Nederlands belang. 
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Hier ligt een mooie taak voor de wetgever of, als die in gebreke blijft – hetgeen te 
verwachten is –  voor een ‘ingrijpen’ door de rechter met uiteindelijk eenzelfde resul-
taat.    
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gemeenten 
 
 
Heinrich Winter en Louis de Jager* 
Inleiding 
Volgens artikel 1 van het Statuut van het Hoge Commissariaat voor de vluchtelingen 
van de Verenigde Naties zijn de belangrijkste taken van de Hoge Commissaris 
(UNHCR) het bieden van internationale bescherming aan vluchtelingen en het zoe-
ken naar duurzame oplossingen voor vluchtelingen die niet vrijwillig terug kunnen 
keren naar hun land van herkomst. Vestiging en integratie in een asielland kan dan 
een oplossing bieden. Wanneer dat in het eerste asielland niet mogelijk is, is hervesti-
ging in een ander land denkbaar. UNHCR werkt samen met de Nederlandse overheid 
al decennia aan hervestiging van vluchtelingen naar Nederland. Zoals Goodwin Gill 
en McAdam stellen  
 
‘Successive refugee crises in Indo-China, Latin America, and Europe, have underlined the 
necessity for States on occasion to go beyond financial assistance and to offer resettlement op-
portunities. (...) Certain States have also at times expressly accepted responsibility, as countries 
of first admission, to accept for local integration a proportion of asylum seekers, provided that 
other States lighten the burden by offering appropriate resettlement opportunities.’1  
 
Mondiaal wordt het aantal vluchtelingen op meer dan vijftien miljoen en het aantal 
overige ontheemden op bijna dertig miljoen geschat.2 Een deel van deze ontheemden 
wordt ondersteund door UNHCR. Vaak kan UNHCR niet meer dan doen dan de 
meest rudimentaire voorzieningen bieden. Veel vluchtelingen verblijven zo jarenlang, 
niet zelden hun hele leven, in protracted refugee situations.3 Het is voor het draagvlak 
                                                        
*  Prof. dr. H.B. (Heinrich) Winter en mr. L. (Louis) de Jager maakten deel uit van een onderzoeks-
team dat in opdracht van het ministerie van Veiligheid & Justitie, WODC in 2012/2013 onderzoek 
verrichtte naar het functioneren van de beleidswijziging. Dit artikel is op dat onderzoeksverslag ge-
baseerd. Zie http://www.wodc.nl/onderzoeksdatabase/impact-van-de-beleidswijziging-inzake-de-
directe-huisvesting-van-uitgenodigde-asielzoekers-in-woningen.aspx?cp= 44&cs=6802 voor het vol-
ledige onderzoeksverslag. Heinrich Winter is hoogleraar bij de vakgroep Bestuursrecht en Bestuurs-
kunde van de Faculteit Rechtsgeleerdheid van de Rijksuniversiteit Groningen en directeur van Pro 
Facto, juridisch en bestuurskundig onderzoeks-, advies- en opleidingsbureau, waaraan Louis de Jager 
als onderzoeker is verbonden. 
1  Guy S. Goodwin Gill & Jane McAdam, The refugee in international law, third edition, Oxford University 
Press, 2007, p. 498. 
2  UNHCR, Global trends 2012. 
3  Volgens de definitie van UNHCR wanneer meer dan 25.000 vluchtelingen van dezelfde nationaliteit 
langer dan vijf jaar in een land van toevlucht verblijven. Volgens de schatting van UNHCR betreft 
het eind 2012 6,4 miljoen vluchtelingen die in 25 landen worden opgevangen (UNHCR, Global trends 
2012). 
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voor de opvang van ontheemden wereldwijd goed dat landen in meer stabiele en eco-
nomisch welvarende delen van de wereld meewerken aan hervestiging van vluchtelin-
gen, ook al is dat soms niet meer dan een druppel op een gloeiende plaat. Roel Fern-
hout schrijft in zijn proefschrift zelf op kritische wijze over hervestiging:  
 
‘West Europa krijgt dus maar met een klein deel van het vluchtelingenprobleem direct te 
maken. Toch worden ook deze vluchtelingen in de meeste gevallen teruggestuurd, omdat zij in 
de eigen regio een toevlucht hadden moeten zoeken. Het meest cynische argument in dit ver-
band is wel, dat verblijf in de eigen regio noodzakelijk is om van daaruit vluchtelingen op ge-
coördineerde wijze te kunnen hervestigen in westerse landen. Het aantal hervestigingsmoge-
lijkheden in West Europa is echter zo gering, dat dit argument ieder reële betekenis mist.’4  
 
In zijn proefschrift wijst Fernhout ook op de verhoging van het jaarlijkse ‘quotum’ 
dat in Nederland in 1987 van 250 naar 500 ging. Fernhout bekritiseert dat aantal, 
waarbij hij verwijst naar het rapport ‘Asiel voor vluchtelingen. Een plan voor de na-
bije toekomst’, van de Werkgroep asielverlening onder voorzitterschap van prof. dr. 
H. Meijers (de voorloper van de huidige commissie-Meijers) uit 1987, waarin een 
voor Nederland redelijk geacht quotum wordt voorgesteld van 4.000-5.000 hervestig-
de vluchtelingen. 
Vijfentwintig jaar later nodigt Nederland jaarlijks nog steeds ongeveer vijfhon-
derd vluchtelingen uit om naar ons land te komen. Het gaat om vluchtelingen die niet 
terug kunnen naar hun land van herkomst en om vluchtelingen die vanwege hun me-
dische situatie extra zorg behoeven, maar die niet in hun land van eerste asiel kunnen 
blijven. Tot 1 juli 2011 werden hervestigde vluchtelingen gedurende maximaal zes 
maanden opgevangen in een asielzoekerscentrum in Amersfoort. Daarna betrokken 
de vluchtelingen hun woning in een gemeente. Sinds 1 juli 2011 worden hervestigde 
vluchtelingen direct geplaatst in gemeenten. Waar voorbereidende werkzaamheden, 
zoals de eerste kennismaking met Nederland, het begin van integratieactiviteiten, taal-
cursussen en het verstrekken van documenten, voorheen plaats vonden in het asiel-
zoekerscentrum in Amersfoort, gebeurt dat nu direct in gemeenten en deels al voor-
afgaand aan het vertrek naar Nederland. Veel zaken moeten zodoende van tevoren 
geregeld worden. De vluchtelingen zelf moeten ook goed worden voorbereid. In deze 
bijdrage wordt bezien of de beleidswijziging verloopt volgens het daartoe geschreven 
implementatieplan.5 Hoe gaat de selectie van vluchtelingen in zijn werk? Hoe worden 
de vluchtelingen voorbereid op hun komst naar Nederland, en, wat vinden ze daar 
eigenlijk zelf van? Hoe verloopt de overdracht naar de gemeenten en hoe functione-
ren de huisvesting, maatschappelijke begeleiding, scholing en inburgering van de her-
vestigde vluchtelingen? Om antwoord te kunnen geven op deze vragen is in opdracht 
van het Ministerie van Veiligheid & Justitie, WODC, onderzoek gedaan naar het 
functioneren van het nieuwe model voor de opvang van hervestigde vluchtelingen, in 
Nederlandse gemeenten waar vluchtelingen worden opgevangen, door gesprekken te 
voeren met functionarissen van de Immigratie- en Naturalisatiedienst (IND) en het 
                                                        
4  R. Fernhout, Erkenning en toelating als vluchteling in Nederland, Deventer: Kluwer 1990, p. 4-5. 
5  COA, Implementatieplan: Directe plaatsing van uitgenodigde vluchtelingen in gemeenten, 2010. 
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Centraal Orgaan opvang Asielzoekers (COA), gemeenten en maatschappelijke orga-
nisaties en met huisartsen en medewerkers van onderwijsinstellingen. Ook met uitge-
nodigde vluchtelingen zelf is gesproken. 
Global needs 
De hervestiging van vluchtelingen is niet eenvoudig. Allereerst moet worden bepaald 
welke vluchtelingen daarvoor in aanmerking komen. Deze selectie geschiedt meestal 
groepsgewijs door een selectiemissie van de IND en het COA naar het land van op-
vang. Soms wordt een vluchteling op basis van zijn dossier geselecteerd. Het gaat dan 
veelal om vluchtelingen die vanwege medische noodzaak of bijzondere omstandighe-
den op korte termijn een nieuwe plek moeten hebben. 
Jaarlijks worden er volgens het ‘Implementatieplan Directe plaatsing van uitge-
nodigde vluchtelingen in gemeenten’ vier selectiemissies georganiseerd. In de praktijk 
blijken er meerdere missies te zijn waarin kleinere groepen worden geselecteerd. De 
bestemmingen voor deze missies worden bepaald door het ministerie van Veiligheid 
en Justitie in overleg met het ministerie van Buitenlandse Zaken. De bestemmingen 
worden echter niet willekeurig gekozen. Jaarlijks is er een internationale bijeenkomst 
in Genève die wordt georganiseerd door UNHCR waarbij de global needs ten aanzien 
van vluchtelingen worden besproken. Tijdens de bijeenkomst worden de strategieën 
van landen en van non-gouvernementele organisaties afgestemd op de mondiale stra-
tegische prioriteiten van UNHCR. 
Niet elke vluchteling komt in aanmerking voor hervestiging. UNHCR onder-
scheidt drie categorieën vluchtelingen die in aanmerking kunnen komen voor herves-
tiging. In de eerste plaats komen voor repatriëring personen in aanmerking die hun 
verblijf in het land van toevlucht niet kunnen legaliseren en die het risico lopen 
slachtoffer te worden van fysiek geweld. In de tweede plaats komen personen voor 
repatriëring in aanmerking die slachtoffer zijn geweest van marteling en geweld en bij 
wie de situatie in het land van toevlucht kan resulteren in verdere traumatisering 
en/of een verhoogd risico op mensenrechtenschending . Een derde categorie betreft 
personen met een behoefte aan medische zorg, in het bijzonder personen die een be-
handeling behoeven die noodzakelijk is om te kunnen blijven leven, terwijl die be-
handeling niet beschikbaar is in het land van toevlucht. 
Selectiemissie vluchtelingen 
Voorafgaand aan de selectiemissie zendt UNHCR dossiers van 100 tot 120 vluchte-
lingen die in aanmerking zouden kunnen komen voor hervestiging in Nederland toe 
aan de IND. Op hoofdlijnen bekijkt de IND of een vluchteling in aanmerking komt 
voor een verblijfsvergunning asiel voor bepaalde tijd in Nederland. Tijdens de selec-
tiemissie worden vervolgens per persoon drie gesprekken gevoerd om te bepalen of 
de vluchteling in aanmerking komt voor hervestiging. Van de drie gesprekken is er 
één met een medewerker van de IND, één gesprek met een medewerker van het 
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COA en één met een arts van het Bureau Medisch Advies van het ministerie van Vei-
ligheid & Justitie (BMA). Aan het einde van de dag bespreken de missieleden de re-
sultaten (cognitieve vaardigheden, het arbeidsmarktperspectief, het aanpassingsver-
mogen en de zelfredzaamheid. Naar aanleiding van dit overleg beslist de IND vervol-
gens of een vluchteling als hervestigde vluchteling wordt toegelaten tot Nederland. In 
vrijwel alle gevallen komen de missieleden tijden het overleg al tot een eensluidend 
oordeel dat wordt bekrachtigd door de missieleider. 
In een vierde gesprek neemt een medewerker van de IND foto’s van de te selec-
teren vluchtelingen, worden personalia opgenomen en andere administratieve hande-
lingen verricht. Deze dienen ertoe om te bewerkstelligen dat aan de vluchteling, wan-
neer hij afreist naar Nederland, bij aankomst op Schiphol direct een verblijfspas kan 
worden verstrekt. 
Selectie dossiervluchtelingen 
Selectie van dossiervluchtelingen vindt plaats op afstand in Nederland. Het hoofd-
kantoor van UNHCR draagt dossiers aan van vluchtelingen die in directe nood verke-
ren, van vluchtelingen met een ‘hoger profiel op het gebied van mensenrechten’ en 
van vluchtelingen die niet afkomstig zijn uit landen die worden bezocht door een se-
lectiemissie. Met in achtneming van de gronden voor asiel, opgenomen in de Vreem-
delingenwet 2000, beslist de IND of een vluchteling wordt geselecteerd voor herves-
tiging in Nederland. De IND verzoekt het COA en het BMA om te adviseren bij die 
selectie. De IND beslist vervolgens over de toelating van de potentieel te hervestigen 
vluchteling tot Nederland. De selectiebeslissing wordt door de IND meegedeeld aan 
het hoofdkantoor van UNHCR. UNHCR stelt de geselecteerde vluchteling in kennis 
van de selectie. Het COA wordt geïnformeerd door de IND en stelt het IOM op de 
hoogte van de geselecteerde vluchtelingen zodat die het vervoer kan organiseren, als-
mede de voorlichting van de vluchtelingen over Nederland. De verblijfspassen voor 
dossiervluchtelingen worden, om redenen van logistieke aard (omdat de vluchtelingen 
elders verblijven is er eerder geen mogelijkheid voor Nederlandse professionals om 
vingerafdrukken etc. te vergaren), pas na aankomst in Nederland gemaakt. Dit heeft 
tot gevolg dat hervestigde vluchtelingen die op dossierbasis worden geselecteerd, niet 
direct na aankomst in Nederland kunnen beschikken over een verblijfspas. 
Voorbereiding vluchtelingen 
De wijze waarop dossiervluchtelingen en selectiemissie vluchtelingen zich kunnen 
voorbereiden op hun komst naar Nederland verschilt dus nogal. Vluchtelingen die op 
dossierbasis worden geselecteerd, ontvangen een informatiepakket of een beknopte 
training. Vluchtelingen die geselecteerd worden via een selectiemissie worden voorbe-
reid via een uitvoeriger Culturele Oriëntatie-training in het land van toevlucht (CO-
training). Deze CO-training bestaat doorgaans uit drie trainingen van zes dagdelen. 
Vluchtelingen vanaf 13 jaar zijn verplicht om deze training te volgen. De nadruk van 
de training ligt op het vergroten van de zelfredzaamheid van de vluchteling. In de 
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CO-training wordt onder andere aandacht besteed aan de Nederlandse taal, topogra-
fie, budgetteren, moderne voorzieningen en hygiëne. De vorderingen worden bijge-
houden in een overdrachtsdossier. Vervolgens wordt een inschatting gemaakt van de 
leerbaarheid en de mate van zelfredzaamheid van de vluchteling. Deze inschatting 
komt, samen met informatie over de gezinssamenstelling en globale medische infor-
matie, in het overdrachtsdossier te staan.  
 
Tabel 1: Inhoud van de CO-training 
CO-
training  
Kennis Nederlandse  
samenleving 
Nederlandse taal 
1 14 uur 7 uur 
Topografie 
Educatie/UAF 
Opvoeding 
Gezondheid 
Werk & Inkomen 
Budgetteren 1 
Naam spellen 
Geboortedatum 
2 13 uur 8 uur 
Herhaling CO-1 
Samenleving 
Agendagebruik 
Verkeer/Openbaar Vervoer 
Kaartlezen 
Budgetteren 2 
Gemeentelijke informatie 
Cijfers 
Klok kijken 
Werkwoorden 
3 13 uur 8 uur 
Herhaling CO-1 en CO-2 
Budgetteren/betalingen 
Uitleg moderne voorzieningen 
Hygiëne in en om het huis 
Informatie over de woning 
Dokter (conversatieles) 
Formulier invullen 
 
Vluchtelingen die op basis van hun dossier worden geselecteerd, krijgen een training 
aangeboden die wordt gegeven door het IOM. Het kan echter ook voorkomen dat 
het niet mogelijk is de training te geven. Bijvoorbeeld omdat de vluchteling op korte 
termijn al weg moet uit een regio. In dergelijke gevallen ontvangen de vluchtelingen 
een ‘Welcome to the Netherlands’ informatiepakket, samengesteld door het COA. 
Opvattingen over de voorbereiding 
Gesproken is met 23 vluchtelingen die volgens de nieuwe werkwijze direct zijn ge-
plaatst in een gemeente. Daarbij is zoveel mogelijk een spreiding nagestreefd over 
hun nationaliteit, het land van opvang, hun leeftijd en hun geslacht. Alle gesprekken 
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met vluchtelingen hebben face to face plaatsgevonden in het Nederlands of Engels, of 
met een tolk wanneer de vluchteling geen van beide talen voldoende sprak. De over-
gang naar Nederland is voor de vluchtelingen een behoorlijke verandering. De CO-
training moet de vluchtelingen voorbereiden op wat ze te wachten staat. De CO-
training is volgens vluchtelingen erg nuttig en relevant. Het blijft echter moeilijk een 
vluchteling goed voor te bereiden op zijn komst naar Nederland en zijn verwachtin-
gen op de werkelijkheid af te stemmen. De hervestigde vluchtelingen vinden de over-
gang naar Nederland vanuit het land van toevlucht erg groot. Tijdens de CO-training 
besteden COA-medewerkers veel aandacht aan het schetsen van een reëel beeld van 
de toekomstige situatie van de vluchtelingen. Dit leidt echter niet altijd tot een ver-
wachtingspatroon van de vluchteling dat overeenkomt met de realiteit. Het managen 
van verwachtingen blijkt erg lastig te zijn. Het leven in Nederland voldoet vaak niet 
aan de verwachtingen van de vluchtelingen en de betrokken organisaties slagen er 
ook niet in de verwachtingen van de vluchtelingen waar te maken. 
Over het algemeen blijken de hervestigde vluchtelingen positief te zijn over de 
CO-training. Zij melden dat de training veel informatie bevat, hetgeen de komst naar 
de Nederlandse maatschappij vergemakkelijkt. Als mogelijk punt van verbetering 
wordt genoemd dat de CO-training niet goed afgestemd is op de niveauverschillen 
tussen de deelnemers. Door enkele vluchtelingen is opgemerkt dat sommige mede-
cursisten weinig informatie hebben opgedaan tijdens de training, omdat zij niet kon-
den meekomen in de groep. De training zou volgens hen daarom beter gegeven kun-
nen worden in kleinere groepen, samengesteld uit vluchtelingen met een vergelijkbaar 
opleidingsniveau. Het belang van het leren van de Nederlandse taal moet volgens de 
vluchtelingen beter worden toegelicht. Ook moet worden uitgelegd dat er niet direct 
werk voorhanden is na aankomst in Nederland. Voorts moet worden benadrukt dat 
Nederland veilig is en dat zij niet bang hoeven te zijn teruggestuurd te worden.  
Voorbereiding gemeenten 
Het nieuwe beleid was voor gemeenten een grote verandering. Voor betrokken par-
tijen zijn er daarom in 2011 onder andere workshops georganiseerd waarin de nieuwe 
werkwijze aan bod kwam. Naast het verzorgen van workshops verspreidde het COA 
ook draaiboeken van gemeenten die al ervaring hadden met de nieuwe werkwijze 
voor hervestigde vluchtelingen. In het onderzoek is met behulp van een vragenlijst 
nagegaan hoe de voorbereiding op de beleidsverandering is verlopen. Daartoe zijn 
alle 65 gemeenten benaderd die sinds de beleidswijziging hervestigde vluchtelingen 
hebben gehuisvest. De meeste gemeenten (52) zijn telefonisch benaderd; tien ge-
meenten kregen de gestructureerde vragenlijst face-to-face voorgelegd. Drie gemeen-
ten wilden niet meewerken, de respons is dus 95%. 
De directe huisvesting in gemeenten heeft tot gevolg dat gemeenten veel zaken al 
geregeld moeten hebben voordat de vluchtelingen aankomen. Zo moet het huis waar-
in de vluchtelingen gaan wonen zijn ingericht. Dat betekent dat gemeenten vroegtij-
dig bij de hervestiging moeten worden betrokken. De organisatie die verantwoorde-
lijk is voor de informatievoorziening aan gemeenten is het COA. Het COA is dus de 
schakel tussen enerzijds organisaties als UNHCR, het IOM en de IND en anderzijds 
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de vluchteling en de gemeenten. Over het algemeen zijn gemeenten positief over de 
kwaliteit van de informatie. De meerderheid van de gemeenten heeft geen informatie 
gemist. Slechts 10-15% van de gemeenten bleek informatie te missen, met name over 
de financiën, onderwijs/inburgering en gezondheid. 
 
Tabel 2: Onderwerpen waarover gemeenten informatie hebben verkregen (62 gemeentelijke responden-
ten) 
Onderwerpen Ja Nee Weet niet Geen 
antwoord 
Organisatie van het proces 94% 3% 2% 2% 
Financiën 87% 10% 2% 2% 
Huisvesting 85% 11% 2% 2% 
Gezondheid 81% 15% 2% 3% 
Maatschappelijke begelei-
ding 
79% 16% 3% 2% 
Veranderende taakverdeling 
tussen organisaties 
77% 11% 10% 2% 
Onderwijs/inburgering 56% 37% 5% 2% 
Overdrachtsdossier 
Tijdens een selectiemissie voeren medewerkers van het COA een ‘sociaal intakege-
sprek’ met alle kandidaten voor hervestiging. Tijdens deze ‘sociale intake’ wordt in-
formatie verzameld over de vluchteling. Daarnaast wordt tijdens de CO-training 
informatie verzameld over de mate van zelfredzaamheid, de leerbaarheid, informatie 
nodig voor de huisvesting en sociaal/medische informatie. Alle beschikbare informa-
tie wordt in een overdrachtsdossier opgenomen. Het dossier wordt vervolgens naar 
de toekomstige gemeente van de te hervestigen vluchteling gestuurd zodat die de be-
nodigde voorbereidingen kan treffen. Het overdrachtsdossier is eveneens voor de 
vluchteling relevant omdat het ook informatie bevat over de gemeente waar hij zich 
zal gaan vestigen en de huisvesting in de nieuwe gemeente. Zo worden soms foto’s 
van de toekomstige woning aan het dossier toegevoegd. Het is belangrijk dat het dos-
sier volledig en tijdig beschikbaar is. In de meerderheid van de gemeenten was het 
overdrachtsdossier ten minste acht weken voor de komst van de vluchteling beschik-
baar. Een kwart van de gemeenten heeft het dossier korter voor de komst van de 
vluchteling ontvangen. In die gevallen waarin het dossier later beschikbaar was dan 
acht weken voor de komst, heeft dit meestal niet voor problemen gezorgd. Over het 
algemeen zijn gemeenten tevreden over de volledigheid van het overdrachtsdossier. 
Een mogelijk aandachtspunt is de informatie die gegeven wordt over de achtergrond 
van de vluchteling. Het gaat hierbij om informatie over de voorgeschiedenis, de reden 
voor de selectie, de culturele achtergrond en de gewoonten van de vluchteling. Deze 
aspecten worden van belang geacht voor de huisvesting en de maatschappelijke bege-
leiding. Onderstaande tabel laat zien dat gemeenten graag meer informatie krijgen 
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over de medische achtergrond. Dat is met name het geval als er gezondheidsproble-
men zijn. 
 
Tabel 3: Volledigheid dossier (62 gemeentelijke respondenten) 
Onderwerpen Ja Deels Nee Geen mening/ 
geen antwoord 
Gezinssamenstelling 85% 3% 3% 8% 
Categorie vluchteling 84% 5% 3% 8% 
Mate van zelfredzaamheid 69% 15% 6% 10% 
Informatie over de ‘leerbaar-
heid’ 
66% 19% 3% 11% 
Globale medische info 60% 13% 15% 13% 
Huisvesting 
Gemeenten zijn ervoor verantwoordelijk dat een vluchteling direct na aankomst in de 
gemeente terecht kan in een passende woning. De gemeente dient er voor te zorgen 
dat een woning beschikbaar is, dat de woning opgeleverd is en dat de woning is inge-
richt. Daartoe beschikt de gemeente slechts over beperkte middelen. Veel gemeenten 
maken daarom gebruik van een inrichtingskrediet, aangevraagd op naam van de 
vluchteling. Sommige gemeenten richten een huis in met alleen de beschikbare mid-
delen, om te voorkomen dat de vluchtelingen met schulden beginnen. De inrichting 
is daarom in veel gevallen slechts minimaal; een voordeel daarvan is dat de vluchte-
ling zelf keuzes kan maken. 
 
Figuur 1: Uitgaven voor woninginrichting (in euro’s, gegevens van 33 gemeenten)6 
 
                                                        
6  In 33 gemeenten kon de bevraagde ambtenaar melden wat de gemiddelde kosten voor woning-
inrichting waren. Bij de andere gemeenten waren de kosten voor de woninginrichting niet bekend bij 
de bevraagde ambtenaar. 
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Gemeenten richten een woning in op een manier die past bij de wensen van een her-
vestigde vluchteling. De wensen van de vluchteling die naar de gemeente komt ken-
nen ze echter niet. Gemeenten proberen daarom, samen met de organisatie die ver-
antwoordelijk is voor de maatschappelijke opvang, zelf te beredeneren wat passend is. 
Dat heeft tot gevolg dat de wensen van vluchtelingen over de inrichting van hun 
woning niet altijd overeenkomen met hetgeen voor hen is georganiseerd. 
Aankomst in Nederland 
Zodra duidelijk is in welke gemeente de hervestigde vluchteling geplaatst zal worden, 
verstuurt het COA een verzoek aan het IOM om de reis naar Nederland te organise-
ren. De verantwoordelijkheid van het IOM eindigt op het moment dat de hervestigde 
vluchteling wordt overgedragen aan vertegenwoordigers van het COA op Schiphol. 
Het COA is vervolgens verantwoordelijk gedurende het verblijf op Schiphol. De me-
dewerkers van het COA, die de CO-trainingen hebben verzorgd, zijn gedurende deze 
periode aanwezig en begeleiden de vluchtelingen.  
Op Schiphol worden verschillende noodzakelijke formaliteiten verricht. Van alle 
vluchtelingen worden vingerafdrukken genomen en de hervestigde vluchteling dient 
de aanvraag in voor een verblijfsvergunning asiel. Na inwilliging van de aanvraag ont-
vangt de hervestigde vluchteling de beschikking. Op Schiphol vindt ook een tubercu-
losetest plaats. 
Aankomst in de gemeente 
Omdat de vluchtelingen rechtstreeks in een gemeente worden gehuisvest, moeten bij 
aankomst in de gemeente nog verschillende (praktische) zaken worden geregeld, zoals 
een ziektekostenverzekering, de GBA-inschrijving, het openen van een bankrekening, 
het sluiten van een huurcontract en het wegwijs worden in de woning. Veelal lukt dat 
niet allemaal al op de eerste dag na aankomst in de gemeente omdat de vluchtelingen 
die dag toch al worden overladen met nieuwe indrukken. Daarnaast speelt de pro-
blematiek van de ontbrekende verblijfspassen een rol. Voor vluchtelingen die zijn 
geselecteerd op dossierbasis blijkt het in de praktijk nooit mogelijk meteen na aan-
komst op Schiphol een verblijfspas te verstrekken. Bij vluchtelingen die geselecteerd 
zijn op basis van een selectiemissie blijkt de verblijfspas veelal ook te ontbreken, 
anders dan in het beleid is vastgelegd. 
Het ontbreken van verblijfpassen levert verschillende knelpunten op. Hervestigde 
vluchtelingen beschikken daardoor vaak niet over een wettig identificatiemiddel. Veel 
vluchtelingen hebben geen paspoort van het land van herkomst. Zij kunnen dus niet 
voldoen aan de identificatieplicht. Grotere problemen doen zich voor met betrekking 
tot de inschrijving in de GBA, het openen van een bankrekening, het inschrijven bij 
een ziektekostenverzekering, het aanvragen van toeslagen en van kinderbijslag en 
AOW. Zonder verblijfspas is dat allemaal niet, of slechts na veel extra inspanningen 
mogelijk.  
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Figuur 2: Beschikking over een verblijfpas (in percentages, 56 gemeentelijke respondenten) 
 
 
Figuur 3: Knelpunten bij aankomst in gemeenten (in percentages; 62 gemeentelijke respondenten) 
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Alle gemeenten schakelen organisaties in voor de maatschappelijke begeleiding van 
vluchtelingen. Deze organisaties ontvangen subsidie van de gemeente en zijn soms 
geselecteerd na een aanbestedingsprocedure. De meeste gemeenten, vier op de vijf, 
maken gebruik van de diensten van VluchtelingenWerk. De duur van de begeleiding 
in de onderzochte gemeenten varieert van drie maanden tot drie jaar. De meeste ge-
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tabel is opgenomen hoe lang de duur van de begeleiding in de bevraagde gemeenten 
is.  
 
Tabel 4: Duur maatschappelijke begeleiding per gemeente (n=53) 
Duur in maanden Frequentie Percentage 
3 2 3% 
4 1 2% 
6 4 7% 
9 4 7% 
12 16 26% 
18 9 15% 
21 1 2% 
24 16 26% 
30 2 3% 
 
Gemeenten waar vluchtelingen relatief kort worden begeleid, kijken veelal na afloop 
van het standaardtraject of er in verband met de specifieke behoeften van de vluchte-
ling behoefte is aan extra begeleiding. Met de maatschappelijke organisatie worden 
daarover afspraken gemaakt. Na de duur van het specifieke begeleidingstraject voor 
hervestigde vluchtelingen kunnen zij een beroep doen op de reguliere hulpverlening 
in gemeenten.  
Het overgrote deel van de respondenten van de betrokken gemeenten (82%) is 
van mening dat de begeleiding van hervestigde vluchtelingen intensiever is dan de be-
geleiding van andere statushouders. Vooral direct na aankomst is de begeleiding in-
tensiever. Bijna een derde van de gemeenten vindt de begeleiding over het geheel ge-
nomen intensiever. Vanwege onder andere de intensievere begeleiding maken de ge-
meenten meer kosten voor de opvang van hervestigers dan voor de opvang van sta-
tushouders die een asielprocedure in Nederland hebben doorlopen. Om de gemeen-
ten hierin tegemoet te komen, verschaft het COA gemeenten per te plaatsen herves-
tigde vluchteling een basisbedrag van € 1.000 per volwassene. Daarbij is op verzoek 
van de VNG door voormalig minister Leers bepaald dat door het COA een extra 
eenmalige rijksbijdrage beschikbaar wordt gesteld voor gemeenten van in totaal € 2 
miljoen. Gemeenten kunnen sinds de beleidswijziging, tot het totaal van € 2 miljoen 
is bereikt, aanspraak maken op een extra bedrag van € 2.000 per volwassene en 
€ 1.000 per minderjarige hervestigde vluchteling. Naar verwachting is de eenmalige 
rijksbijdrage in de loop van 2013 uitgeput en moeten de gemeenten de opvang met 
het basisbedrag zien te regelen. Overigens zal het verschil tussen de opvang van her-
vestigde vluchtelingen en die van statushouders mogelijk steeds kleiner worden 
naarmate de doorlooptijd van de asielprocedure – zoals de bedoeling is – verder 
wordt verkort. 
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Scholing en inburgering 
Bij de plaatsing van uitgenodigde vluchtelingen geldt de algemene onderwijswetge-
ving. Daarnaast gelden de specifieke regelingen voor kinderen van nieuwkomers. De 
gemeente moet passend onderwijs aanbieden en de Leerplichtwet handhaven. Tot 1 
januari 2013, dus gedurende de eerste anderhalf jaar na de beleidwijziging, waren 
gemeenten verantwoordelijk voor de inburgering van de hervestigde vluchtelingen. 
De vluchtelingen zijn verplicht een inburgeringstraject te volgen, tenzij zij hiervan 
zijn ontheven of vrijgesteld vanwege medische problemen of leeftijd. Per 1 januari 
2013 is de verantwoordelijkheid bij de vluchtelingen zelf komen te liggen. 
Uit de zes tijdens het onderzoek gevoerde gesprekken met instellingen die inbur-
geringsonderwijs verzorgen blijkt dat ze behoefte hebben aan achtergrondinformatie 
over de hervestigde vluchteling aan wie zij een cursus aanbieden. Op die manier kun-
nen zij een betere inschatting maken van het niveau van de betreffende vluchteling en 
hem of haar een passend inburgeringstraject aanbieden. Het wordt door de instellin-
gen als een gemiste kans gezien dat geen inzage mogelijk is in het daartoe relevante 
deel van het overdrachtsdossier van de vluchteling. 
De Stichting voor Vluchteling-Studenten (University Assistance Fund; UAF) en 
het COA hebben onderling nauw contact. Al voor de komst naar Nederland geeft het 
COA inzicht aan het UAF in de groep geselecteerde vluchtelingen. Vluchtelingen die 
hoger onderwijs zouden kunnen volgen, worden vrij snel na aankomst in Nederland 
uitgenodigd voor een intake bij het UAF waarbij wordt beoordeeld of de vluchteling 
in aanmerking komt voor begeleiding door het UAF. Het UAF streeft er naar contact 
op te nemen met gemeenten voordat wordt gestart met inburgeringsactiviteiten. Op 
die manier kan het UAF de gemeente adviseren over het aanbieden van onderwijs op 
hoger niveau. 
Conclusie 
Jaarlijks worden ongeveer 500 vluchtelingen die niet terug kunnen naar hun land van 
herkomst of die vanwege hun medische situatie extra zorg behoeven door Nederland 
‘uitgenodigd’. Sinds 1 juli 2011 worden deze hervestigde vluchtelingen direct geplaatst 
in gemeenten. Voorbereidende werkzaamheden, zoals de eerste kennismaking met 
Nederland, het begin van integratieactiviteiten, taalcursussen en het verstrekken van 
documenten, vinden plaats in de gemeenten en deels al voor vertrek naar Nederland. 
Over het algemeen kan worden geconcludeerd dat het beleid zoals dat is beschreven 
in het implementatieplan overeenkomst dat plan wordt uitgevoerd. De ervaringen 
met de uitvoering van het beleid zijn over het algemeen positief. Op enkele punten 
wordt in de praktijk echter afgeweken van het plan. Dat leidt op verschillende punten 
tot problemen. De meeste van die problemen worden veroorzaakt doordat de ver-
blijfpas bij aankomst niet beschikbaar is. Voor vluchtelingen die zijn geselecteerd op 
dossierbasis blijkt het in de praktijk nooit mogelijk meteen na aankomst op Schiphol 
een verblijfspas te verstrekken. Ook aan vluchtelingen die zijn geselecteerd via een se-
lectiemissie wordt in de praktijk lang niet altijd een (correcte) verblijfspas uitgereikt 
op Schiphol. Het ontbreken van een verblijfspas leidt met name voor de gemeente en 
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de organisatie voor maatschappelijke begeleiding tot extra werk. Doordat over het 
algemeen een tijdelijke oplossing voor de problemen wordt gezocht, merken vluchte-
lingen niet altijd veel van deze knelpunten. 
Gemeenten dienen te beschikken over relevante gegevens over de hervestigde 
vluchtelingen, maar dat is niet altijd het geval. Een belangrijk punt van aandacht be-
treft de informatie over de medische conditie van de hervestigde vluchteling. De 
informatie in het overdrachtsdossier hierover is erg globaal. Soms ontbreekt informa-
tie (die wel beschikbaar is in het medisch dossier) die relevant is voor de wijze van 
huisvesting en de kwaliteit van de eerste opvang door de gemeente en de maatschap-
pelijke organisatie. Het blijkt tevens erg moeilijk te zijn bij de inrichting van een wo-
ning rekening te houden met de wensen van een vluchteling. Gemeenten proberen, 
samen met de maatschappelijke organisatie, zelf te beredeneren wat passend is. Dat 
heeft tot gevolg dat de wensen van vluchtelingen niet altijd overeenkomen met het-
geen voor hen is georganiseerd. Afstemming met de vluchteling – die op het moment 
dat het huis moet worden ingericht nog in het land van herkomst verblijft, is echter 
niet eenvoudig te organiseren. 
Meer dan 45 miljoen ontheemden wereldwijd en Nederland nodigt jaarlijks 500 
vluchtelingen uit. Een druppel op een gloeiende plaat? Wellicht. Maar voor elke her-
vestigde vluchteling betekent het een zeer wezenlijke verandering in zijn leven, van 
een betrekkelijk uitzichtloos bestaan in een vluchtelingenkamp naar een situatie die 
nieuw perspectief biedt. Onderzoek wijst uit dat het nieuwe beleid waarin hervestigde 
vluchtelingen vanaf 2012 direct naar een gemeente komen betrekkelijk probleemloos 
functioneert. Vluchtelingen kunnen zich voortaan direct na hun komst zelf inzetten 
voor hun nieuwe perspectief. Roel Fernhout zou misschien zeggen ‘prachtig dat het 
zo goed gaat, dat is een prima basis voor een wat ambitieuzer beleid’. 
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